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SECONDE PARTIE. 

TEXTE ET COMMENTAIRE DES LOIS d'oRGAICISATION ET DE 

COMPÉTENCE. 



LIVRE II. 

REGLES DE COMPÉTENCE COMMUNES A TOITS LES TMBVNAUX. 



TITRE V. 

DE l'i INCOMPÉTENCE DES TRIBUHAVX ET DES EXCEPTIONS ET POUR- 
VOIS QUI EW DÉRIVENT. 

On sait que la compétence d'un juge est le pouvoir 
que la loi lui accorde d'exercer juridiction dans les 
affaires que la loi spécifie (i), en sorte qu'il est incom- 
pèlent pour connaître de toutes celles qu'elle n'a pa^ 
spécialement placées dans ses attributions: c'est pour 
quoi nous avons défini V incompétence le défaut de 
pouvoir du juge pour exercer juridiction sur une 
affaire (2). 

(1) Tome 3, page 24S. 

(2) Ibidem f page 245. 

V. f 



2 U* PART. IJV. II. TIT. V. 

Comme il est de principe que les lois de la compé- 
tence sont de droit public, et qu'on ne peut y déroger 
que dans les cas où la loi elle-même en a laissé la fa- 
culté aux parties (faculté qu'elle ne leur accorde que 
pour les cas où la compétence a été réglée plutôt dans 
l'intérêt privé, que dans l'intérêt général de la so- 
ciété (i)), il s'ensuit: 

Premièrement, qu'aucun tribunal ne peut, sans 
excès de pouvoir , retenir le jugement d'une affaire 
dont la loi ne lui a pas attribué la connaissance ; 

Secondement, que, s'il oublie l'obligation qu'elle 
lui impose de déclarer son incompétence d'office, le 
défendeur a le droit de l'en avertir, et de requérir son 
renvoi devant le juge compétent; 

Troisièmenlent, que, s'il s'agit d'une affaire dans la- 
quelle la loi autorise les parties à conserver pour juge 
celui dont elles auraient été fondées à décliner la ju- 
ridiction, il faut que le consentement soit réciproque 
(car nul ne peut, au gré de son adversaire , être dis- 
trait des juges que la loi lui donne); 

Quatrièmement, que, si le juge n'admet pas l'excep- 
tion d'incompétence , la loi doit accorder à celui qui 
la propose un recours contre cette décision qui peut 
être le fruit de l'erreur ou de l'injustice : conséquem- 
ment, la loi déclare sujets à l'appel tous les jugemens 
rendus sur la compétence (2). 

Mais la loi n'eût pas assez fait pour le maintien de 
l'ordre des juridictions , et la sanction des principes 
conservateurs de la sûreté des droits des personnes et 
des propriétés, si elle se fût bornée à garantir ce re- 



(t) Voyez tomel" (impartie, introduction), pages 29 et suivantes. 
(2) Voir ci-dessus, arl. 287 ; et ci-après, art. 294. 
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cours contre le rejet des exceptions d'incompétence ; 
par des considérations puisées tout-à-la-fois dans Tin- 
térét public et dans l'intérêt privé la loi avait ^ en 
outre, à prescrire les moyens de rendre au tribunal 
véritablement icompétent^iles contestations portées 
en différens tribunaux (i). 

Il fallait encore prévenir tout empiétement d'au 
tribunal sur un autre, et, dans l'intérêt public, Ten- 
piètement de l'autorité judiciaire sur l'autorité admi- 
nistrative. 

Nous disons dans V intérêt public , car nous ne 
voyons pas que les particuliers soient bien intéressés 
à être jugés administrativemcnt ; et l'on est même allé 
jusqu'à contester qu'il fût rigoureusement vrai que 
l'intérêt public exigeât l'intervention de cette juri- 
diction exceptionnelle qu'on appelle administrative. 

De là les dispositions relatives aux réglemens de 
juges et aux conflits entre les tribunaux et l'adminis- 
tration. 

Toutes les dispositions concernant les exceptions 
décUnatoires , les réglemens de juges et les conflits 
d attributionsy sont l'objet des articles qui composent 
le présent titre. 

Article 29^2. 

« L'incompétence d'un tribunal est absolue ou re- 
« latii^e : 

a Elle est absolue 

« I** Lorsqu'une affaire est étrangère à ses attribu- 
« tîons matérielles, 

a a* Lorsque la cause déjà soumise à un tribunal 
« est ensuite portée devant un autre, 

(1) Voir ci après notre article 295. 



4 11^ P4BT. Lnr. II. irr. ▼. 

« 3^ LMSc|n*elle est connexe à one îEiflEnre précé-^ 
« déminent liée à un autre tribunal. 

« Elle est rdatnre , 

« i« En matière perstmnellt ^ lorsque le défendeur- 
« n'a pas son domicile dass le ressort du tribunal oik 
« Taction a été [>ortée; 

~ • ^"^ En matière réelle , lorsque la chose qui est: 
« 1 objet de Faction n'est pas située dans le ressort de 
« ce tribunal.» 

CLXXXIX. Les motifs de cet article ne pouvaient 
être séparés des notions générales qne nous avions à 
donner sur la compétence, dans les préliminaires du 
présent livre; il n'était pas permis, en effet, de dé- 
tacher de ces notions celles qui concernent Tincom- 
pétence, puisque tout ce qu'on affirme de celle-là 
est« dans un sens opposé, aflbmé de celleci. 

Le commentaire de notre article aga se compose, 
en conséquence, des explications que nous avons don- 
nées aux pages %^i et suivantes du troisième volume. 

Mais nous ferons remarquer ici que les propositions 
de cet article sont calquées sur les dispositions des 
premier et deuxième paragraphes, a* section, chapitre 
j*% titre 3 (des exceptions etdéfenses\ du projet d*un 
titre préliminaire du Code de procédure par la cour 
de cassation {\\ ce projet contenait, savoir. 

Au premier paragraphe, intitulé De Vexception 
d incompétence y les proposiAons suivantes : 

« Art. 70. L'iucompéteuce résulte ou de la ma- 
« tière qui fait lobjet de la demande, ou du domicile 
« du défendeur, ou de la situation du bien reven- 
« diqué(a). 

(!) Vo} ex SiRET , lome 9 . pages 8, 9. 
\±) VoToi tome 5 , j>»ge i ML 
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« Art, 7 1 . Il y a incompétence en raison de la matière 
« lorsque l'action est intentée devant un juge d'excep- 
« tion sur quelque matière qui ne lui est pas attribuée, 
« ou lorsque la demande est formée devant un juge 
« ordinaire sur une matière que la loi a iiivariabie- 
« ment distraite de sa juridiction (i). 

« Art. 72. Il y a incompétence en raison delà per- 
« sonne lorsqu'en matière personnelle le défendeuf 
« n a pas son domicile ou sa résidence, s'il est étran- 
« ger (2), dans le ressort du juge devant lequel il est 
a assigné, sauf cependant les exceptions déterminées 
« par la loi (3). 

K Art. 73. L'incompétence en raison de la situation 
a a lieu quand on intente une action pétitoire ou pos- 
« sessoire devant un tribunal qui n'embrasse pas dans 
« son ressort l'immeuble qui fait l'objet de l'action (4).» 

Au deuxième paragraphe, intitulé De l'exception de 
litispendance^ on remarque un article ainsi conçu: 

« Art. 74 (première disposition). L'exception de 
« litispendance est légalement opposée lorsqu'il y a 
a déjà une autre instance existante pour le même 
« objet, pour la même cause, et entre les mêmes per- 
« sonnes agissant en la même qualité (5).» 

Toutes ces règles sont admises dansla jurisprudence, 
et. peuvent être considérées comme si elles avaient 
reçu du législateur la sanction que la cour de cassa- 
tion proposait de leur donner en en faisajit autant de 



(1) Voyez tome 3, page 241 ; tome 4, pages 31 et 90 ; et introduction , 
tomel*', pages 72 et 73. 

(2) Voyez notre article 228» tome 3, pages 295 et suivantes. 

(3) Voyez notre article 258, tome 4, page 41. 

(4) Voyez nos articles 229, 230, 231 , tome 3, pages 312, 314, 315. 

(5) Voyez notre Traiié des lois de la procédure civile (art. 171), tome 1 , 
pages 44.5 et suivantes, 
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dispositions du titre qu'elle proposait de placer en tête 
du Code de procédure civile. 

Mais on remarquera que la cour de cassation , en 
spécifiant les différens cas qui donneraient lieu aux 
exceptions pour cause d'incompétence, n'établissait 
point la distinction que nous faisons dans notre article 
entre X incompétence absolue et V incompétence relatii^e^ 
conformément à la doctrine professée dans notre in- 
troduction et dans les préliminaires de ce livre (i). 

Cette distinction est la conséquence de l'article 1292, 
lequel indique le cas où il n'est pas permis de proroger 
la juridiction d'un tribunal incompétent soit par con- 
sentement exprès , soit (à plus forte raison) par con- 
sentement tacite ; et ceux dans lesquels la loi autorise, 
au contraire , à renoncer formellement à l'exception 
d'incompétence, ou présume elle-même cette renon- 
ciation lorsque la partie intéressée procède volontai- 
rement sans proposer l'exception (2). 

C'est dansla première hypothèse que l'incompétence 
est absolue , c'est dans la seconde qu elle n'est que 
relative. 

Nulle difficultépour déclarer absolue l'incompétence 
en raison de la matière, mais il n'en n'est pas de même 
de l'incompétence qui dérive de la connexité ou de la 
litispendance : des jurisconsultes ont envisagé long- 
temps l'exception qui en résulte comme introduite en 
faveur des parties, et non pas dans l'intérêt de l'ordre 
public ; ils avaient fondé leur opinion sur ce que, cette 
incompétence n'étant pas en raison de la matière, le 
tribunal saisi d'une affaire connexe à celle qui est 

(1) Voyez la note , ubi supra. 

(2) Voyez le premier pafagraphe de notre article 259, tome 4, page 80, et le 
commentaire de l'article 292 ci-après. 
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soumise à un autre tribunal est également compétent 
pour en connaître en raison de l'objet de l'action , 
comme l'est le tribunal( i )saisi de la première affaire(îi)- 

Quoi qu'il en soit, dans la première disposition de 
notre article 292 nous avons considéré l'incompé- 
tence dérivant de ces deux circonstances comme abso* 
lue par les raisons que nous en avons données sur la 
question 734 de nos Lois de la procédure; et qui 
consistent, en général, en ce que l'exception n'inté- 
resse pas seulement la partie , mais encore le bon or- 
dre de la justice qui souffrirait de la pluralité et de la 
contrariété possible de deux jugemens rendus sur 
une même cause ou sur une cause connexe k. une 
autre. 

Quant aux causes que nous avons indiquées dans 
la seconde disposition comme n'opérant qu'une in- 
compétence re/a^zVe, nous en avons d'avance expli- 
qué les motifs sur notre article 2 $9 (3) {a), 

(i) Voyez Nouveau Répertoire ^ tome 2, page 684. 

(2J Voyez Lois de la procédure (art. 171), tome 1 , page 449, «t la note sur 
Particle 292 ci-après. 

(3) Voyez tome 4, pages 80, 81. 

(a) H. Poncet (*) divise V incompétence absolue en incompétence absolue 
directe et incompétence absolue indirecte. 

Dans le cas de la première, le renvoi doit être ordonné d'office par le tribunal. 

Dans le cas de la seconde , le tribunal peut se dispenser de prononcer le ren- 
voi s*il n*est ni demandé par les parties, ni requis par le ministère public. 

L*incompétence absolue est indirecte quand elle est fondée sur la connexité 
ou la litispendance. 

Elle est directe dans tous les autres cas. 

Le professeur motive cette distinction sur ce que, si, en matière de con« 
nexité ou de litispendance, Tordre public semble s opposer, et s'oppose en effet, 
à ce qu*on multiplie les procès sans nécessité , les parties ont encore un intérêt 
plus direct à cette économie, et Tintérêt public ne parait là qu*en second ordre; 
au lieu que cet intérêt public prévaut dans les autres cas d'incompétence ab- 
solue. 

L'auteur renvoie, du reste, pour les développemens de celte théorie, à sou 
Traité de compétence qui , malheureusement , n*a pas encore paru. 

Cette opinion est une espèce de moyen terme, «ntre cellî; qui range les cas 

r*) Traité des actions, n** i8/|, p!»RC8 24p» ^5o. 
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Article 293. 

tt L'exception d'incompétence absolue peut être 
« proposée en tout état de cause , et le tribunal doit 
« même l'ordonner d'office. 



de connexité et de litispendance panni ceux d'incompétence absolue, et celle 
qui n*y aperçoit qu'une incompétence relative. 

On se demande si la difficulté que présente une juste classification de la con- 
neidté et de la litispendance, comme exception , ne viendrait pas de ee que le 
Code de procédure civile a réuni deux causes de renvoi reposant sur des motifs 
distincts mais présentant , il est vrai , certains points d'analogie auxquels on 
s'est trop attaché, et qui n'ont servi qu'à les confondre. 

La cour de cassation , dans son projet , avait parfaitement saisi la différence 
des deux exceptions : elle avait placé le cas de litispendance parmi les excep- 
tions déclinaloires ; cette exception avait pour effet d'anéantir la deuxième in- 
stance, sauf au demandeur à suivre les erremens de la première après avoir con- 
fondu les dépens de la seconde Ç). 

Les cas de connexité, au contraire, étaient placés parmi les exceptions dila- 
toires; la personne, seule, qui était partie dans les deux causes pouvait deman- 
der, non le renvoi , mais la jonction de ces deux causes , et il n'j avait pas lieu 
à prononcer celte jonction lorsque les affaires étaient en instance devant des 
juridictions de degrés différens ( ). 

On doit vivement regretter que ces distinctions n'aient pas prévalu et qu'elles 
n'aient pas été insérées dans le livre de la loi. 

Mais comme elles sont fondées sur la nature même des deux exoeptions, elles 
peuvent encore servir à les classer. 

MM. Treilhard et Faure, dans leurs discours sur le prenuer livre du Code 
de procédure civile, ne parlent nullement des motifs qui ont déterminé à réu- 
nir ceque la cour de cassation avait si sagement divise. 

On n'en trouve peut-être d'autre raison que la législation antérieure, qui aussi 

{*) M. Carré De donnant ici qu'une partie de ces dispositions , je crois opportun de Icf 
rq>roduire en leur entier. 

« Art. 74. L'exception de litispendance est légitimement opposée Iqrsqu'i) y a déjà 
« ooe autre distance existante pour le même objet, pour la nème cause et entre les 
« laémes personnes agissant en la même qualité : son effet est d'anéantir la seconde in- 
« stance ; sauf au demandeur à suivre les erremens de la première, après avoir confondu 
« les dépens de la seconde. » 

«< Art. 75. Si le tribunal devant lequel la première instance aura été intentée est in- 
« compétent en raison de la matière , l'exception de litispendance n'aura d'autre effet que 
« d'empêcher le demandeur de poursuivre l'ipstance nonvelle avant d'avoir rapporté son 
« désistement de la première , fait an greffe du tribunal où elle aura été intentée. » 

(**) Voici comme est conçue cette seconde disposition. 

« Ari. 96. S'il y a connexité entre deux causes pendantes devant le même tribunal, 
« celui qui sera partie dans toutes les deux pourra eu demander la jonction : si ces 
« deux causes sont pendantes devant deux tribunaux soumis à la même cour d'appel, 
« la jonction sera demandée à cette cour; mais si elles étaient pendantes devant deux. 
« cours d'appel, on devant deux tribunaux ressortissant à difTérentcs cours d'appel, la 
«* jonction ne pourra être demandée qu'à la cour de cassation. Il n'y a pas heu à la 
•« jonction, quoiqu'il y ait connexité, entre une affaire pendante devant une cour d'appel 
« et nue autre agitée devant un tribunal de première instance. » 
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« Si , au contraire, l'exception n'est fondée que sur 
« rincompétence relative, elle doitêtre proposée préala- 
« bleraentà toute autre exception et défense; autrement 
« la juridiction est réputée prorogée, conformément 



avait réuni dans une roème disposition les cas de connexité et de litispen- 
dance (*). 
' Mais on n*a pas assez réfléchi qu*il y a entre l'ordonnance de 1667 et le 
Code de procédure civile la loi d'août 1790 sur Tordre des juridictions , qui a 
introduit de nouveaux principes et de nouvelles bases. 

Aussi , quand on remonte aux élémens qui forment la connexité ou la litis- 
pendance , au lieu de n^envisager que le résultat , on arrive à une théorie dif- 
férente pour l'une et pour Tautre de ces deux exceptions. 

La litispendance , qui est définie par tous les auteurs ainsi que l'a fait la cour 
régulatrice , présente deux tribunaux saisis de la même affaire. 

L'exception qui en résulte repose donc sur ce principe , que nul ne peut su- 
bir ù la fois deux instances pour le même procès. 

Cette exception a pour effet d'éviter un conflit de juridiction et en même 
temps d'empêcher aue, dans le même procès, la présomption légale de vérité, 
donnée à l'autorité de la chose jugée {**) , ne se trouve froissée par deux juge- 
mens contradictoires. 

Le renvoi que la litispendance provoaue a encore pour but d'éteindre l'une 
des deux actions par sa confusion avec l'autre , ainsi que cela ressort partien- 
liérement de l'article 74 du projet de la cour de cassation. 
^ Aucune de ces considérations ttordre public ne peut être invoquée en ma- 
tière de connexité. 

Il n*y a pas deux instances pour le même procès. 

Le rejet de l'exception , ou le défaut de conclusions de la part des parties â 
cet égard, n'entraîne aucun conflit de juridiction. 

U n'y a pas à craindre de froisser ce principe . tutélaire qui accorde la force 
de la vérité à la chose jugée. Bien que les deux causes aient des rapports plus 
on moins intimes , on peut argumenter , contre Kunc ou l'autre action , de l'ar- 
ticle lS»51 du Code civil. 

Enfin il y a encore cette différence entre la litispendance et la connexité que 
souvent, dans la seconde, une seule partie est aussi partie dans la cause con- 
nexe et que dans la litispendance ce sont nécessairement toutes les parties. 

Je pencherais donc pour trouver dans la litispendance un cas d'incompé- 
tence absolue. 

Cependant je reconnaîtrai, en même temps, que l'article 171 du Code de 
procédure se prête peu à cette distinction entre jes deux exceptions. 

Je ferai même observer que ce qui caractérise l'incompétence absolue , c'est 

{*) L'article 3 da titre 6 de rordoDoance de 1667 est ainsi cooçu : 
« Enjoignons à tons jnges, sons les mêmes peines, de juger sommairement à l'an- 
« dience les renvois, les compétences et déclinatoires qui seront requis et proposés, 
«floos le prétexte de litispendance, connexité, on autrement , sans appointer les parties 
« lors-mème quMl en sera délibéré sur le registre, ni réserver et joindre au principal , pour 
« y estre préakiUement ou autrement fait droit. » ' 

(**) L'autorité de la chose jugée fait présumer vrai et équitable tout ce qui est contenu 
dans le jugement; et cette présomption étantyum et de Jure exclut toute preuve du eoD" 
ttûre : Resjudicata pro veritate accipitur ;\o'i ao7, (iderej'ud. (Pothier, Traité 
des obligations f 4" partie, chapitre 3). 
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« au premier paragraphe de Tarticle^SQ.» — {Art, 169 
eti'jo du Code de procédure^ 

CXC. Il suffit de rapprocher les articles 168, 169 
et 170 du Code de procédure, pour se cou vaincre 
que les propositions ci-dessus sont à labri de toute 
critique. 

Le premier de ces articles, posant le principe d'où 
résulte le droit du défendeur de décliner la juridic- 
tion du tribunal devant lequel la demande est for- 
mée , porte : ff La partie, qui aura été appelée devant 
a un tribunal autre que celui qui doit connaître de la 
a contestation , pourra demander son renvoi devant 
« le juge compétent. » 

L'article 169 oblige cette partie à former cette de- 



qoe le juge doit la proDoncer m£me <l*office (art. 170 da Code de procédure 
eiTÛe) ; et, en tout état de cause, ^*eii matière de Utispendance Tiocompé- 
tence ne ressort pas d*eQe même , cooime lorsqu'elle résulte de la matière ( ta- 
tione materiœ) , et que le juge ne peut la connaître que par le £su| de Tune 
des parties : <*, si cette connaissance ne lui panrient qu'après l'instance en- 
^gée oontradictoirement, ne peut-on pas dire qu'il y a lieu à règlement de 
juges? 

Ces objections ne m'empêchent pas de persister dans la distinction que j'ai 
posée et dans la conséquent que j'en ai tirée, que la litispendance tie.nt phn 
de l'incompétence al>solue q«e de l'incompétence relatiTe et que le renvoi doit 
être prononcé par le juge aussitôt qu'elle lui est démontrée ; ce ne serait qu'au 
cas où le juge retiendrait indûment la connaissance de raflTaire, que la Toie 
de règlement de juges devrait être employée et même ouverte : puisque le ren- 
voi &it éviter le conflit, et, encore, par un simple appel du jugement qui or- 
donnerait le maintien de fai cause , on arriverait au même but. 

Quant à la connexité, toutes les raisons ci-dessus déduites, auxquelles on 
peut ajouter avec M. Merlin que « la partie , qui a une fois consenti de plai46r 
devant le tribunal où a été originairement portée l'afTaire la plus récente , ne 
peut pas se jouer ainsi de son consentement (*); » toutes ces raisons, dis-je, me 
portent à la classer parmi les cas d'incompétence relative, d'autant plus qu'au- 
trement il faudrait décider que non-seulement le juge doit la prononcer d'of- 
fice, mais encore que toutes les parties -en cause peuvent la proposer, lorsqu'il 
est évident que les personnes, seules, qui sont aussi parties dans la cause con- 
nexe doivent avoir cette faculté, et qu'autant qu'elles ne seraient pas deman- 
deresses. 

(^ Répertoirep ferbo compte, page 686 de la 3^ édition. Cette opinion est ausfi 
celle de M. de Iâi Porte, dant son Commentaire surVarûele i*jï du Code de procédure 
eivilé', qui néanraoiui l'émet tant pour la conçciité que pour la litispendance. 
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mande préalablement à toute autre exception et dé- 
fense. 

Mais immédiatement Tarticle 170 déclare que, si 
néanmoins le tribunal était incompétent en raison de 
la matière , le renvoi pourra être demandé en tout état 
de cause; et que, si le renvoi n'est pas demandé, le 
tribunal sera tenu de renvoyer d'office devant qui de 
droit. 

Il suit de la combinaison de ces trois articles que 
rien, pas même le consentement exprès des parties, 
ne peut couvrir V exception d'incompétence en raison 
de la matière , principe sur lequel se fondent toutes 
les doctrines que nous avons précédemment profes- 
sées sur nos articles 269, 263, 264, 265, 266, 269; 
et qu'au contraire ce consentement lorsqu'il est réci- 
proque , ou le silence de la partie intéressée à pro- 
poser l'exception et procédant volontairepfient, pro- 
roge I9 juridiction du tribunal devant lequel elle est 
appelée. 

C'est une conséquence nécessaire de l'article 170 
qui , en déclarant que la demande en renvoi pour cause 
d'incompétence matérielle peut être proposée en tout 
état de cause, est formellement négatif de cette fa- 
culté par rapport au déclinatoire fondé sur tout autre 
motif (i) (a). 

(1) c'est sur ces articles que s'applique l'opinion de ceux qui maintiennent, 
comme nous Tayons vu ci-dessus page 6, que l'exception pour connexité ou 
Utispendance, n'étant pas en raison de la matière , peut se couvrir comme l'ex- 
c^tion d'incompétence en raison du domicile du défendeur , ou de la situation 
de la chose litigieuse. Mais remarquons bien que les articles du Code de procé- 
dure que nous venons <]e citer ne concernent point l'exception de connexité ou 
de litispendance ; et que l'article 171,1e seul qui lui soit relatif,^ porte point, 
comme l'article 169, que la partie sera tenue delà former in limine litis. Si 
cette exception n'est pas une exception en raison de la matière , elle n*est pas 
non plus une exception en raison du domicile ou de la situation de la chose : 
c'est donc un« exception mixte, qui peut admettre des règles différentes; et 
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335* Une partie condamnée par un tribunal maté- 
riellement incompétent , devant lequel elle a volon- 
tairement procédé , peut-elle néanmoins se pourvoir 
contre lesjugemens et arrêts auxquels elle a laissé 
acquérir force de chose jugée ? 

Rappelons, avant tout, ce qu'a dit sur cette ques- 
tion l'illustre chancelier d'Aguesseau comme procu- 
reur général au parlement de Paris, dans sa seconde 

comme elle tient à Tordre de radministration de la justice aussi bien ^*à l'in- 
térêt privé , la première considération doit prévaloir. — ( Voyez la n»te sur la 
question suivante.) 

(a) Dans le cas où il faudrait admettre que les exceptions de litispendance et 
de connexité doivent suivre le même sort parce qu'elles se trouvent réunies 
dans Tarticle 171 du Code de procédure civile , je ne pourrais adopter l'avis que 
toutes deux dussent être rangées parmi les causes d'incompétence absolue. 

Pour réfuter cette opinion il ne suffit pas de dire que ces exceptions sont 
mixtes, et que l'article 171 du Gode de. procédure ne force pas de les pré- 
senter in limine lilis. 

En matière de nullités , il y a des principes et des exceptions. 

Toutes les fois que l'exception n'est pas explicite, qu'il ne résulte pas du 
texte de la loi qu'il n'y a qu'une simple possibilité ^ c'est évidemment le prin- 
cipe qui doit recevoir son application. 

Or le principe est posé dans les articles 166 et 169 du Code de procédure. 

11 résulte de la combinaison de ces articles que les demandes de renvoi de- 
vant les juges compétens doivent être formées préalablement à toutes autres 
exceptions et défenses. 

Ce principe n'est pas nouveau en France, c'était celui consacré par Fancienne 
législation O' . 

' Le droit romain renfermait lui-même plusieurs textes explicites qui le 
•consacraient , et> en particulier, cetui-ci devenu brocar/l de palais par la fré- 
quence de sa citation : Nemo post litem contestatam ordinariœ sedis declinet 
examen (loi 5^ fff de jurisd.). 

Si , donc , l'article 1 71 du Code de procédure venait immédiatement après 
l'article 169, il serait difficile d'admettre que, quant à son mode d'exécution, 
on ne dût suivre celui spécifié par l'article 169. 

L*intercalation entre ces deux dispositions, d'un article exceptionnel, ne 
peut avoir pour effet de détruire le principe; car, comme le dit M. Carré en 
parlant des cas d'incompétence relative, l'article 170, en déclarant que la de- 
mande en renvoi pour cause d'incompétence matérielle peut être proposée en 
tout état de cause , est formellement négatif de cette faculté par rapport au 
déclinatoire fondé sur tout autre motif. » 

Cette exception elle-même est une conséquence du principe nouveau de la 
léparation def>pouvoirs j udiciaires proclamé par la loi de 1 790. 

Sous l'ancienne légisIatioQ, comme le rappelle H. Henrion de Pansey, il n'y 

(*) Voir rartîcle r*' do titre 4 de rordoDntDce de 1667 et l'article i«^' du tilrc des 
eommUdmus^ l!ordouDauce du mois d'août 1667. 
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requête relative à la mouvance de la terre de Saint- 
Afaigrin , en défendant la cause du roi (1)2 

« A l'égard même des particuliers, l'incompétence 
du tribunal ne pourrait jamais se couvrir si l'on 
s'attachait exactement aux règles étroites de l'ordre 
public. 

« Tout ce qui appartient à cet ordre est au-dessus 
des conventions et des démarches des particuliers ; et 
comme leur convention expresse ne peut y déroger, 
leur ignorance ou leur négligence peut encore moins 
y donner atteinte. 

« Il y a long-temps que l'on a réformé cet ancien 
abus, qui permettait aux parties de se choisir des 
juges; et, lors même que cet abus était parfois toléré, 



avait pas, pour le juge ordinaire , d'iDcompctence ratione maieriœi il connais- 
sait d*une affaire de commerce et de toute autre attribuée aux tribunaux ex- 
traordinaires qui aurait été portée devant lui et dout le. renvoi ne lui aurait 
pas été demandé (*). 

Pour lui y il n'y avait donc pas d'incompétence absolue. 

Aujourd'hui, ainsi que je crois l'avoir démontré [**), il n'y a plus de juge 
«niversel , ayant exclusivement le jus ierriiorii ; aucun ne peut empiéter sur la 
compétence de l'autre, lorsque cette compétence a pour cause un motif 
d'ordre public. 

De là la disposition exceptionnelle de l'article 171 du Code de procédure 
civile. 

Peut-on rétendre? 

Dans ma note précédente j'ai d'éveloppé les motifs qui devraient la faire ad- 
mettre en ce qui concerne la litispendance, et, tout en croyant avoir prouvé 
en théorie qu'elle devait être rangée parmi les causes d'incompétence absolue, 
je ne me suis pas dissimulé combien peu les termes de l'article 171 du Gode 
de procédure se prêtaient à cette inlerprctalion. 

C'est, surtout, en s'appuyant sur son analogie avec le cas de chose jugée, et 
par l'application de l'article 351 du Code civil, qu'on pourrait arriver à faire 
admettre notre théorie dans la pratiqué. 

C'est, du reste, à la jurisprudence à tracer cette distinction, jusqu'à ce que 
le législateur le fasse lui-même d'une manière plus explicite. 

Mais, en matière de connexité, rien ne favorise une semblable extension, qui 
ne produirait que danger et désordre dans l'administration de la justice. 

(2) Œuvres de d'àgcesseau , (édition de 1819) tome 6, page 432. 

(*) De l'Autonté judiciaire, chapitreaio, pages 869 et 370 de U 3* éditioD. —Voir 
awn le réquisitoire de d'Agucsseau cité sur la qoestiou suivante. < 
(**) Vojrei ci-dessus (tome 4» page 91) commentiiire sdr rarlicle «64. 
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il n'avait lieu qu'en faveur des juges ordinaires et su- 
périeurs, devant lesquels on souffrait que pour abré- 
ger les longueurs de la procédure, et pour éviter sou- 
vent plusieurs degrés de juridiction, les parties por- 
tassent directement leurs contestations. 

« Ainsi, la compétence des juges et Tordre des juri- 
dictions faisant partie, sans difficulté, du droit public, 
les démarches , les consentemens , la collusion des 
particuliers , ne devraient, à la rigueur, avoir aucun 
effet contre un ordre qui n'est utile qu'autant qu'il 
est immuable; et, malgré le nombre des arrêts, l'inté- 
rêt public, qui tend à conserver cet ordre, devrait ré- 
clamer, dans tous les temps , contre ceux qui l'ont 
violé. 

« Il faut avouer, néanmoins, qu'il y a des cas où 
l'on n'observe pas cette rigueur; et où la justice, écou- 
tant favorablement les fins de non-recevoir, autorise 
indirectement par-là une procédure vicieuse dans son 
principe et des arrêts rendus par un tribunal incom- 
pétent. 

<( Mais quelle est la raison de cette tolérance , con- 
traire aux règles étroites de l'ordre public? C'est l'in- 
dignité du plaideur qui allègue trop tard ces grandes 
règles ; il devait le savoir lorsqu'il a commencé à at- 
taquer où à se défendre : on ne présume point qu'au- 
cune personne ignore les lois du pays où elle passe 
sa vie ; il devait proposer d'abord ses justes exceptions 
contre le tribunal où on le traduisait: et lorsqu'au lieu 
d'en user de cette manière il y a procédé volontairement 
pendaftt plusieurs années , qu'il y a opposé toutes ses 
défenses et qu'il s'y est laissé condamner plusieurs 
fois; quoique dans la suite il veuille retourner au tri- 
bunal à qui il appartient déjuger de ses différons, la 
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justice, qui n'est pas établie pour favoriser la malice 
ou la négligence des hommes, refuse quelquefois d'é- 
couter ces plaintes tardives, et elle lui impute très 
justement la violence qu'il a faite lui-même à Tordre 
public en reconnaissant volontairement l'autorité d'un 
tribunal incompétent. » 

L'illustre chancelier n'a sans doute voulu parler 
dans ce passage que de l'incompétence absolue^ c'est- 
à-dire en raison de la matière, et non de l'incompé- 
tence relative; dans tous les temps, en effet, la doc- 
trine que nous maintenons sur la compétence en rai- 
son de la personne ou de la situation de la chose a été 
suivie. 

Au reste on voit que, suivant le sentiment de d^A- 
guesseau ,les jugemens rendus par un tribunal incom- 
pétent en raison de la matière acquièrent l'autorité de 
la chose jugée , qui a lieu , comme on le sait, lorsqu'au- 
cun pourvoi n'est recevable soit par suite d'acquiesce- 
ment, soit par l'expiration des délais fixés par la loi 
pour former les pourvois qu'elle autorise. 

Nous lisons, il est vrai, dansle Traité des jugemens (i) 
de notre savant confrère M. Poncet, professeur en la 
faculté de droit de Dijon , qu'il y a nullité absolue 
lorsqu'un tribunal a jugé sur une matière qui lui est 
déniée par la loi , ou lorsqu'il a jugé hors de son de- 
gré de juridiction : par exemple , si un tribunal de 
commerce a jugé une question d'état; ou un tribunal 
civil , une cause criminelle , etc.: si un tribunal du pre- 
mier degré a jugé sur l'appel d'un jugement; ou un 
tribunal d'appel , sur une action du premier degré (2). 



(1) Tome 1 , page 212. 

(2) Voyes (tome 4) nos articles 263 et suivans, déjà rappelés au commen- 
taire du présent article (page 1 1 j . 
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^ MofiK aijoute M. Poncet, oq conçoit que, si l'auto- 
rité cesse d'être légitime quand elle sort de sa matière, 
eu de son de^n^ de juridiction, elle reste toujours eo 
apparence autorité; et conséquemment elle conserve 
en général son empire sur les justiciables , jusqu'à 
ce que l acte qiù émane d'elle ait été reconnu pour il- 

:itime et sans valeur. 

« On doit même d'autant mieux le décider de la sorte, 

que la question île nullité en raison de Tincompéteiice 
matérielle ou jiuridtctionnelle (i) est subordonnée à 
un assex grand nombre d'exceptions établies par la loi; 
par o<i Ton voit que cette nullité doit souvent être 
^ douteuse : ce qui exige , pour l'appliquer , qu'un ju- 
gement att éle rendu. » 

M. loullier professe la même doctrine: « Dans le 
droit romain « dit*il {^%)y les jugemens nuls ne produi- 
saient aucun efi^t ^ ils étaient nuls de plein droit ; il 
n^étaitpas nécessaire d'en appeler , et par cette raison 
1« vtéÊiut d appel ne leur attribuait pas Tautorité de la 
chose jugée : la loi ici^ jff' de appelkuionibus et re- 
lmtio9^ibuSs 49% t « i<^ dit formellement. 

<i Mais il en est autrement dans notre législation ; 
0*e;it stu^tout aux sentences ou jugemens que s'ap- 
plique ceth> ancienne régie de notre droit français, 
t\iit^ de 9UÊWtè nont pas Heu , . . 
. « l'U« ïois qu'un jugement est prononcé, il ne peut 
plu«% quoique nul dans la forme, être anéanti que par 
k voie d appel ; et si c est un jugement en dernier res- 
Ht>rtou un arrêt , j>ar la voie de la requête civile ou 
de la cassation. » 
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Concluons donc, d'après ces graves autorités, qu'un 
jugement rendu par un tribunal incompétent, même 
en raison de la matière ,a l'autorité de la chose jugée, 
dès-lors que les pourvois autorisés par la loi ne sont 
pas recevables ; et que telle était la doctrine que d'A- 
guesseau reconnaît conforme à notre ancienne juris- 
prudence et que l'on doit suivre actuellement, nonob- 
stant la critique qu'il en fait en théorie {a). 

336. La solution de la question précédente s^appU^ 
querait-elle aux causes dans lesquelles le roi se tfour 
verait intéressé ? 

D'Aguesseau n'exposait la doctrine que nous avon^ 
rappeléeci-dessus qu'afin de résoudre la question que 
nous posons ici. 

« Deux raisons, dit-il (i) , ôtent souvent toute espé- 
rance de retour aux particuliers qui réclament trop 
tardl'oyrdre public qu'ils ont violé : l'une, qu'ils se dé- 
fendent par eux-mêtnes ; l'autre , qui est une suite de 
la première, que l'on peut, par conséquent, leur im- 



^ 



{a) Sous Fancienne législation l'autorité de la chose jugée n'appartenait pas 
à tout jugement rendu en dernier ressort. 

Le droit romain refusait cette autorité au jugemens nuls , senterUiœ injuitœ. 

En Fiance , on distinguait entre les nullités; il en était qui faisaient tomber 
le jugement , ipso facto ; d'autres , au contraire , devaient être requises (*). 

Bans l'esjpèce , le jugement n'était pas nul par cela seul qu'il avait été rendu 
par un juge incompétent en raison de la matière. 

La Toie d'appel , seule , était ouverte contre un semblable jugement (**). 

Aujourd'hui , pour que Tappel fût même recevable , il faudrait ou que Fin* 
compétence eàl été proposée devant le premier juge (***) ou que l'affaire fût, 
de sa nature , sujette aux deux degrés de juridiction. 

Mais, autrement y le jugement ne pourrait être attaqué que par la voie de la 
requête civile ; et l'on ne trouve pas, parmi les causes qui y donnent ouTerture, 
celle qui fait l'objet de la question. 

(1) OEuvres de d'ÂcuESSEAu, (édition de 1819) tome 6, page 435. 



{*) Voir PoTHiKR , Traité des obligations, 4^ partie, chapitre 3, art. a. 

'**) Idem, loco citato. 

' ) Voir ci -après rartîcle agS. 
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puter la reconnaissance qu'ils ont faite d'une juridic- 
tion étrangère. 

a Mais il est évident que ni Tune ni l'autre de ces 
raisons ne peut jamais convenir au roi. 

^ L'élévation de la n^ajesté royale a fait établir que 
le roi, qui ne dé(}aigne pas de plaider devant les juges 
qui sont ses sujets, n'y comparaîtrait que par un of- 
ficier chargé du ministère honorable de le défen- 
dre (i). 

«( Cet officier est le procureur général, seul déposi- 
taire , par le titre de sa charge , de la conservation des 
droits du domaine de la couronne qu'il défend, par^ 
^lU-même^ en la cour , ou par l'organe de ses substi- 
tuts dans le§ tribunaux inférieurs (a). 

« Il snjt de ce principe que le roi n'est jamais pré- 
isumé avpir été partie dans un procès; à moins qu'il 
n'y ait été défendu par l'officier qui est chargé de sa 
défense dans le genre d'affaires dont il s'agit, et dans 
Iç tribunal qui a droit d'en connaître, v 

Remarquons ces derniers mots, et dans le tribunal 
qui a droit den connaître; d'Aguesseau en conclut 
que l'on ne peut opposer au roi le silence sur re3i;cep- 
tion d'incompétence , gardé par le ministère public 
devant un tribunal sans attribution pour la matière, 
« parce que, répète-? t-il, le rqi ne peut être regardé 
comme ayant ^té partie que lorsqu'il Fa été par son 
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dî ^^y®^ *°™® ^ » P^^® '^^ » ^'^ nçA^^ ; et sur notre article 289 , page 90. 

(2) On a \a, sur l'article 95 (tome 2, page 279), que dans le système actuel 
d^organisation et d'attribution du ministre public tous les officiers qui Texer- 
cent sous la direction du procureur général sont ses substituts, ainsi qualifiés 
par la loi elle-même; autrefois, comme nous l'avons remarqué page 276, les 
procureurs du roi près les tribunaux inférieurs étaient seuls ses substitut^ ries 
wocats gémraux ayaient un caractère essentieUeaieQt différent. 
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d éfenseur légitime , et dans ie tribunal auquel seul il 
appartient de connaître de la cause. » 

Une autre raison non moins décisive po«r Taffir- 
mative de la question que Dons examinons, «c'est, 
dit encore d'Aguesseau , qu'on peut imputer à une 
partie ordinaire A* û^^ir procédé volontairement dam 
an tribunal compétent : quand elle teut attaquer, souà 
ce prétexte, l'autorité des jugemens qui ont été ren->> 
dus contre elie^ elle cherche à profiter de sa propre 
faute. 

m II n'en est pas de même quand on se sert de ce 
moyen pour le roi : à qui imputeraii-on ^ en ce cas^ 
d'avoir reconnu une juridiction incompétente? 

« Ce ne serait pas au roi , qui ne plaide jamais par 
lui-même; ce ne serait pas non plus au procureur 
général du roi , à qui on ne peut feire ce reproche , 
puisqu'il ne procède et ne peut jamais procéder qu'en 
la cour. 

« S'il y a donc quelque fiaute en cette matière, elle 
ne peut être imputée qu'à l'officier qui exerce le mi- 
nistère public dans le tribunal incompétent où Ton 
porte mal-à-propos une question qui intéresse le do- 
maine de la couronne. 

«Cet officier doit, il est vrai^ avouer lui-même 
l'insuffisance de son pouvoir, et représenter à sa com- 
pagnie que la connaissance de la question est réservée 
à un autre tribunal ; mais parce qu il ne Saurait pas 
fait, et qu'il eût préféré l'autorité de sa juridiction âlix 
règles de l'ordre public, faudra-t-il que sa faute re- 
tombe sur le roi , et que la n>ajesté royale perde par 
lé fait d'un officier qui manque de lumières, ou d'at- 
tention , ou de fermeté , le privilège ou plutôt le droit 
de ne soumettre le jugement des causes qui intéressent 

2. 
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son domaine qu'aux juges qu'il a lui-même établis^ 
pour en connaître?» 

Concluons^ de ces principes, que le moyen d'in— 
compétence matérielle ne peut jamais se couvrir au 
l'égard du roi; par conséquent, que l'autorité de la^ 
«hôse jugée ne peut s'acquérir <îontre lui lors même 
qù*îl fût intervenu plusieurs jugemeris : « La multiplia 
cité de ces jugemens j rendus par des juges incompé^ 
tens, dit encore d'Aguesseau ,n'a sen^i qu'à multiplier 
le vice de la procédure, au lieu de le réparer (a). » 

337. F aurait-il lieu à décider de la sorte à regard, 
des mineurs y des interdits , des communes et des éta* 
blissemens publics f qui rC auraient pas été représentés 
dans un procès par V administrateur que la loi leur 
donne? 

(a) On ne peut, sous notre forme de gouvernement, argumenter des privilèges . 
qu^avait le roi sous Tancienne monarchie. 

Le célèbre chancelier raisonnait sousTempire d'institutions qui ne sont pHH. 
les nôtres. 

Le roi y aujourd'hui, ne pourrait plus créer del juridictions; slil nomme et 
institue les juges , ce n*est que comme chef du pouvoir exécutif dont l'ordre 
judiciaire forme une branche. 

Xa prescription court contre lui comme contre TÉtat. 

C'est 1q principe de l'égalité devant la loi. 

Pour que des voies autres que celles ouvertes aux justicial>les Tussent ad- 
mises en faveur du roi , il faudrait un texte de loi d'autant plus explicite que 
ce serait une dérogation à un. principe de notre droit public. 

La loi du 3 mars 1852 sur la liste civile est une nouvelle preuve de la consé- 
cration du pripçipe général (*). 

Le roi voufant conserver ses propriétés privées, en montant sur le trône, 
i'ariicle 24 de cette, loi dispose que les propriétés du domaine privé seront 
soumises â toutes les lois qui régissent les autres propriétés. 

Quant au domaine de la» couronne, ce sont des biens de l'État, détachés pour 
iormer l'apanage de la royauté; le roi en a seulement l'usufruit, et il appar- 
tient au pouvoir législatif de îaugmenter ou de le diminuer dans les formes 
foiutituiionnelles. 

Si l'on admettait uu autre système, il en résulterait que les particuliers n'au- 
raient jamais de titres irrévocables «vis-à-vis du roi. 

Jl.faut donc décider que l'autorité de la chose jugée s'acquiert contre le roi 
comme contre tout particulier, parties mêmes voies et selon les mêmes 
formes (*?). ' 

Î*) Voir note a sur la i la® qoesUoo , tome 9, \pïïf^ 197, 198. 
**) Ibidem sur la 465^ question, tome 6, 
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Dans la requête mêrae où nous avons puisé les mo- 
tifs de Ta solution de la question précédente d'Agues- 
seau (page 433) résolvait affirmativement la question 
ci-dessus , pour en tirer argument en faveur de la 
cause du roi : «Cette proposition, dit -il ailleurs 
(page 438), qui tendrait à établir que des jugemeus 
Tendus contre le roî non-représenté par son défenseur 
légitime ne seraient pas incompétens , n*est pas plus 
soutenable que si Ton prétendait (dans l'exemple d'un 
mineur qui a été proposé) que, parce que le défenseur 
du mineur aurait agi pour lui, dans une affaire pour 
laquelle il n'aurait pas été nommé tuteur, et qu'il 
n'aurait pas allégué le défaut de sa qualité, le mineur 
serait condamné sans ressource^ quoique jamais il. 
n'eût eu de véritable et légitime défenseur. ». 

Cette décision s'applique nécessairement à toutes 
autres personnes physiques ou morales que la loi dé- 
clare incapables d'ester en jugement, autrement que 
par l'intermédiaire dès administrateurs dont elle veut 
qu'elles soient pourvues ; et elk se fonde sur un prin- 
cipe admis dans tous les temps : que si les jugement 
ont force de chose x^igée, non seulement contre les 
parties qui y ont figuré, mais encore contre tous leurs 
âyans droit ou cause , cela ne s'entend quç de ceux 
qui y ont figuré» par eux-mêmes , ou par leurs manda- 
taires, ou par leurs représentans l^gâ^ux (i) (a). 

Article 294. 
« Lorsque l'exception d'incompétence est fondée 

(1) Voyez Traité desjugemens de M. Poncet, tome 2, page 23, n° 345. 

{a) Dans ma note précédente, j'ai cherché à démontrer qu'en ce qui concerne 
le roi, quel que soit le respect que , dans tout état monarchique, on doive à sa 
personne , sous nos institutions on ne pouvait argumenter des droits que lui 
conférait un ordre de choses qui n'est plus. 

Cependant c'est sur une raison d'analogie que M, Carré décide, daas^lc même 
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lacjuelle M. Berriat-Saint-Prix (i) ajoute avec raison 
et que la même instruction peut suffire aux deux 
causes^ 

L'exception de litispendance a lieu lorsque la cause 
elle-niênie est déjà soumise à un autre tribunaL 

Dans ces deux cas, comme nous l'avons dit ci- 
dessus (page 5 ), on peut, d'après l'article 171 du 
Code de procédure, proposer une exception d'inconâ- 
pétence fondée sur ce que le tribunal , bien que com- 
pétent pour connaître de la contestation , cesse de 
l'être par cette circonstance qu'w/z autre tribunal éga- 
lement compétent a été le premier saisi d'une affaire 
à laquelle celle qu'on lui soumet actuellement est co/2- 
nexe^ ou de la même affaire. 

Si , au contraire j ainsi qu'on Ta vu sur la ques- 
tion 236 (2), le Xnhmidlprem^ier saisi viéXdîiX^diS com- 
pétent, le dernier tribunal conserverait la connaissance 
de l'affaire. La jurisprudence, d'accord avec les prin- 
cipes, ne laisse aucun doute sur ce point. Aussi la 
cour de cassation proposait-elle, dans l'article 75 de 
son projet, la disposition suivante, qui s'appliquerait 
également à la litispendance et à la connexité : 

<c Si le tribunal devant lequel la première instance 
(c aura été intentée est incompétent en raison de la 
« matière, l'exception de litispendance n'aura d'autre 
« effet que d'empêcher le demandeur de poursuivre 
« l'instance nouvelle avant d'avoir rapporté son désis- 
« tement de la première fait au greffe du tribunal où 
« elle aura été intentée. » 

Au contraire, et ainsi qu'il est dit dans la seconde 



(1) Page 225 , Bote 30. 

(2) Tome 3, page 41 Qi 
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disposition de l'article 74 du même projet , « Feffet 
« de l'enception de litispendance ou de celle de con- 
« xiexité , lorsque le tribunal premier saisi est compé- 
« tent, est d'anéantir la seconde instance: sauf au 
a demandeur, dans le cas de litispendance , à suivre 
« les erremens de la'première; et, dans celui de con- 
(t nexitéy à saisir le premier tribunal pour faire joindre 
« la nouvelle demande à celle qui se trouve en instance 
ce devant lui. » 

Mais il serait possible que la nouvelle demande fût 
connexe à une autre dont le même tribunal serait 
saisi : alors l'exception n'aurait d'autre effet que la 
jonction des deux causes (1); comme aussi l'exception 
de litispendance n'aurait pour résultat que de faire 
dédarer la demande nouvelle non-recevable, en ren- 
voyant avec dépens le demandeur procéder suivant 
les derniers erremens de la première (2). 

(A) Cînstance engagée devant un tribunal étranger 
peut-eUe motiver une demande de renvoi de V action 
postérieurement formée devant un tribunal français 
pour cause de litispendance ? 

Les lois d'un pays ne peuvent avoir force obliga- 
toire dans un autre pays, à moins d'une convention 
spéciale. 

Chaque pays, en réglant la compétence des autorités 
instituées pour rendre la justice, ne peut donc, par 
cela seul, obliger un autre état à se soumettre aux 
règles qu'il prescrit (3). 

(1) Traité des lois de la procédure (question 731), tome 1, page 447. 

(â) Les questions qui se rattachent à notre article 294 sont discutées et ré- 
solues dans Touvrage indiqué ci-dessus, ibidem (page 445r447). 

(3) < C*est une maxime générale et évidente par elle-même , que, quelque 
étendue qu'ait la puissance du souverain au-dedans de ses éuis, elle n*en a au- 
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Une pareille loi manquerait de sanction. 

Si les besoins généraux et les rapports plus oœ^ 
moins fréquens, plus ou moins intimes commandent 
de recevoir, dans un pays , les décisions rendues ou- 
les actes passés à l'étranger ; 

Si, sous ce rapport, la législation de chaque Étar 
doit avoir pour but de se prêter à toutes les exigences 
des relations sociales , et même cTen faciliter le déve- 
loppement (i) , 

Ce n'est toujours que sous la condition que ces^ 
décisions ou ces actes recevront leur exequatur de 
FÉtat dans lequel on veut en poursuivre Texécution. 

Cet État seul a le droit de les revêtir de la forme 
exécutoire dans les limites de son territoire. 

Jusque-là^ pour cet État, de pareils actes et de pa- 
reilles décisions n'existent pas. 

En France, les articles 546 du Code de procédure 
civile et 2 1 23 du Code civil ne permettent d'accorder 
rea:'ey2^^wrqu'aux décisions rendues par les tribunaux 
étrangers , et non à de simples demandes judiciaires 
qui ne peuvent suffire pour contrebalancer celles for- 
mées devant les tribunaux nationaux. 

Renvoyei' devant une juridiction étrangère .serait 
eiF reconnaître l'existence légale et la compétence. 



cône aiT'deHors, et d^ns les lieux (|ui sont soumis à une autre dominatioD. » — 
(P'Aguesseau, tome 15, page 655.) 

(î) Voir question M, tome 3, pages 250 et suivantes : mais je profile de cette 
occasion pour noter un arrêt de la cour de Paris du' 5 août 1832 qui décide 
que Ja règle générale suivant laquelle les étrangers non-domiciliés ne peuvent 
8*actionn«r en France ne s'oppose pas à ce qu'un étranger non-domicilié de- 
mande contre un autre étranger Texécution d'un jugement rendu à l'étranger 
(SiRET, 1833 (2« partie), page 20) ; et un arrêt de rejet de la cour de cassation 
du 2 avril' 1833 duquel il résulte que les étrangers non-domiciliés en France 
ne pôttvent proposer lé déclinaloire contre un autre étranger dans la même po- 
sition , qui est traduit devant les tribunaux français pour dés actions réelles, par 
suite' du principe posé en rarlicle 3 du Code civil (Sirbt, 1853 (!»• partie), 
page 455). 
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JEotre deux juridictions dont Tune est française et 
l'autre est étrangère il ne peut y avoir conflit. 

Pour le jjage français un seul tribunal est saisi , con- 
formément aux lois de son pays. 

Aucun tribunal supérieur, pas raéme la cour régii-» 
latrice , n'a dans son ressort le tribunal étranger. 

Sans pouvoir sur ce tribunal , on ne peut renvoyer 
devant lui, puisque le règlement de juges ne serait pas 
obligatoire pour lui. 

Enfin , on ne peut craindre Teffet de deux jugemens 
qui se contrarieraient; car lé jugement rendu à l'é- 
tranger devra toujours être soumis à ^homologation 
des tribunaux français, pour avoir cours dans lo 
royaume , et alors on pourra y opposer avec raison 
le jugement émané des juges nationaux. 

U faut donc décider qu'il ne peut y avoir lieu à 
renvoi, pour cause de litispendance, lorsque le même 
litige esl; porté devant un tribunal français et un tri- 
bunal étranger. 

C'est aussi dans ce sens que s^est prononcée la ju- 
risprudence (i). 

C'est encore par des considérations du même ordre 
que l'étranger, débouté de l'exceptioiï dé renvoi de- 
vant les juges de son pays , ne peut se pourvoir en 
règlement déjuges (2). 

Article 295. 
a Tout jugement rendu sur une exception de com^ 

(1) Voir arrêts de la cour de Paris du 23 thermidor an 12 ( Dalloz, verba 
compéiencet pages 250, 251) et de la cour de cassation du 7 septembre 180S 
(Dalloz, Terbis droits civils ^ pages 462, 463) : celte opinion est aussi celle de 
Farrètiste ( verbo exception, page 597, n° 5) et de M. Légat, auteur du Code 
des Etrtmgers (p&mfi 296}. 

(2) Voir arrêts de la cour de cassation des 25 janviers 1825 et 30 mai 1827: 
SiRET, ia28<l» partie), page 196 ; iSTI ( 1« partie) , pag© 425 : voir aasri ce 
dernier arrêt; Journal des Avoués, tome 34, pages 302, 503. 
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« pétence est sujet à l'appel , conformément aux ar- 
ec ticles 4a5 et 454 <lu Code de procédure. >j 

CXCII. Le commentaire du présent article se trpuve^ 
confondu dans celui de notre article 286, sous lequel^ 
nous avons examiné les questions qui peuvent naître 
de l'un et de l'autre (1), 

Article 296. 

« Lorsque deux ou plusieurs tribunaux se déclarent 
a réciproquement çompétens ou incompétens pour 
« connaître d'une même affaire, ou. d'une affaire con- 
a nexe, il y a lieu au pourvoi en règlement de juges ^ 
« savoir : 

« Dans le premier cas , devant le tribunal supérieur 
« et commun auquel ressortissent les tribunaux ei> 
<c conflit; ou devant la cour de cassation , s'ils ne sont 
« pas subordonnés à une même autorité : 

Cl Dans le second cas, devant la cour de cassation 
ce ( Code de procédure , art. 363 ) ; 

<c Enfin devant cette même cour lorsque le déclîna- 
<c toire a été rejeté en première instance et sur l'ap- 
«pel, ou même seulement sur l'appel {^ordonnance 
ce de 1737, fit. 9^ art. 19, 20 et ai ). » 

CXCIII. Les propositions dont nous formons cet 
article sont fondées sur une interprétation à donner 
aux dispositions de l'article 363 du Code de procédure,^ 
rapprochées des principes admis sous l'empire des lois 
antérieures sur la compétence en matière de règle- 
ment de juges. 

(1) Voyez aussi notre article 291 tome 4, page 452 ; dos commentaires et 
questions sur les articles 425 et 454 du Code de procédure, dans notre Traité 
des lois de la procédure civile (tome 2, pages 80, 81 > 188, 189, et voir page 8S&. 
du tome 1). 
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Les notions générales posées tant aux préliminaires 
duL titre 19, livre 2, i'^*' partie du Code de procédure 
qu'au commentaire de l'article 363 du même Code 
dans notre Traité des lois de la procédure civile (i) 
ae nous paraissent pas suffisantes pour l'explication 
et l'intelligence de notre article 296 ci-dessus ; dans le 
silence des lois sur ce que l'on doit entendre par co/i- 
flit de juridiction et règlement de juges ^ ces notions 
laissent à désirer de nouveaux éclaircissemens néces- 
saires pour savoir dans quels cas la cour de cassation 
serait encore compétente, nonobstant la disposition 
de l'article 363 du Code de procédure, pour pronon- 
cer sur des demandes en règlement de juges. 

D'abord, remarquons qu'à s'en tenir au texte de 
l'article la compétence n'appartient aux autorités qu'il 
désigne que dans le cas où un même différent est 
t>orté en une ou plusieurs juridictions. 

Dès-lors il est permis de penser qu'il suffît qu'un 
Ou plusieurs tribunaux soient saisis de ce différent, 
par autant d'exploits introductifs d^instance, pour que 
la partie autorisée à faire régler auquel de ces tribu- 
naux demeurera la connaissance de l'affaire puisse 
incontinent provoquer cette décision par la voie du 
règlement de juges. 

Telle est l'opinion du savant Pigeau (a) , telle ea* 
celle de M. Berriat- Saint-Prix : « H y a lieu au règle- 
ment, dit ce dernier (3), lorsque la même cause ou 
une autre cause a été portée devant deux tribunaux 
différèns; en d'autres termes, lorsqu'il y a conflit de 
juridiction. » 

(1) Voyez tonie 1, page 838-841. 

(2) Tome I, page 153 (première édition). 

(3) Page 338. 
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Ainsi M. Berriat admet rexistence d'oE oottflit pa 
le seul &it de Tintroduction de Tinstance , et sans qu 
chacun des tribunaux saisis ait encore prononcé su 
sa compétence : c'est aussi ce qui résulte desdemièreô 
expressions de l'article 363 rapprochées des premiers 
teimes des premières et secondes dispositions dA. 
même article. 

En effet , après avoir attribué compétence , pour* 
statuer sur le règlement, au tribunal supérieur com— 
mun, il la donne à la cour de cassation , si les tribu- 
naux ne ressortissent pas tous à la même cour royaJe^ 
ou si le conflit existe entre une ou ptusieurs cours. 

Donc, dans le langage même de la loi, il y a conflit: 
dès qu'un différent est porté à deux ou plusieurs tri- 
bunaux ; donc la partie intéressée n'est pas obligé© 
d'attendre, pour se pourvoir en règlement, que ces" 
tribunaux aient statué sur leur compétence. 

Nous ne tiendrons point ici le langage d'une^modes— 
tie affectée, en disant , comme le respectable et savant 
auteur du Commentaire sur la loi des successions : 
« Ijorsqu'on reconnaît s'être trompé, il faut en con- 
venir de bonne foi , et ne pas chercher à faire préva- 
loir son amour-propre aux dépens de la vérité (i). 

Nous convenons donc qu'en exposant les notions 
générales qui précèdent dans notre Traité des lois de 



(1) Aiofii s'exprime M. Chabot (toroe % page 624), à Toccasion de la (question 
qui s'est élevée sur Tinlerprétation de l'article 800 du Code civil, combiné avec 
rartiele 5âl du même Code; question que nous avons traitée soufi le n° 524 
(tome 4, pages 390 et suivantes). Or nous avons dit que la question semblait 
encore douteuse à M. TouUier ( il le dit en effet, tome 4, page 357, 
n° 344) ; mais nous avons ajouté qu'il était à regretter que notre savant collègue 
ne l'eût pas formellement décidée : il nous était échappé , ce que nous avons 
remarqué depuis, que M. Touiller discute la question, en pariant de la pré- 
somption résultant de la chose jugée (tome 10, page 347 , n® 236), et qu'il la 
résout, formellement par les mêmes motiJDs et de la même manière que M. Chabot. 
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la procédure civile (i) rexplication du titre des régie- 
rneoi déjuges nous oous sommes exprimés de manière 
à faire croire que le recours en règlement de juges ne 
serait ouvert qu'autant que l'exception de renvoi 
' pour canii^e d'incompétence en raison de la matière , 
du domicile ou de la situation de l'objet litigieux , au- 
rait été rejetée par l'un des tribunaux devant lesquels 
l'action eût été portée. 

Nous nous empressons de réparer cette erreur, si 
<î*en est véritablement une (comme le texte de l'article 
3Ç3 semble le prouver), et nous admettons que le 
pourvoi en règlement est ouvert par cela seul que 
deux ou plusieurs tribunaux se trouvent saisis d'un 
ïîciême différent. 

Mais nous n'en persistons pas moins à croire que 
la partie n'est pas obligée à former immédiatement ce 
ï'ecpurs; et qu'elle peut (comme nous l'avons dit dans 
notre Traité des lois de la procédure), proposer aupara- 
vant , devant le tribunal dernier saisi , toute exception 
déclinatoire soit pour cause d'incompétence propre- 
ment dite, soit pour cause de Htispendance,sauf à re- 
courir au réglemcînt en cas de déboutement de l'excep- 
tiqn. 

Au reste, notre erreur serait très excusable; et le va- 
gue des dispositions de l'article 363 du Code de pro- 
cédure pourrait conduire plusieurs à la partager , 

P'abord parce qu'il serait à désirer que les parties 
ne fussent admises à se pourvoir par la voie de règle- 
ment de juges qu'après avoir vainement opposé les 
exceptions d'incompétepce devant l'un des tribi^naux; 
Ensuite parce que, l'article 363 ne définissant ni le 
conflit ni le recoijrs en règlement de juges qu'il ac- 



(i) Voyez tome 1, page 859 {in principio). 
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corde pour le foire cesser, on est nécessairemen^t 
trompé par le sens, tout-à-la-fois naturel etl^al^ 
qu'avant la publication du Code de procédure on s'ac- 
cordait généralement à donner au mot conflit. 

En effet , voici ce que l'on entendait par ce mot 
conflit (mais nous prions le lecteur de remarquer quo 
si nous entrons dans ces explications, c'est moins pou i* 
excuser l'erreur que nous aurions commise , que parco 
qu'elles sont essentielles pour l'intelligence des arti- 
cles suivansqui concernent les conflits tT attributions^ ç 
on entendait donc en général, par le rnot conflit (i) 9 
Xdi ^ contestation entre divers tribunaux, ou entre le^ 
ce officiers de différentes juridictions prétendant res— 
a pectivement que la connaissance d'une affaire leu*" 
« appartenait. » 

Cette définition , donnée par l'auteur du Diction^ — 
naire des Sciences et des Arts (2), est conforme » 
celle de l'Académie: i^Conflit signifie figurémeyt con^ 
^ testation entre diverses juridictions, dont chacune s© 
«veut attribuer la connaissance d'une affaire. » 

<c Conflit^ dit le Nouveau Répertoire, c'est une con- 
« testation entre plusieurs tribunaux, dont chacun 
« veut s'attribuer la connaissance d'une affaire : d'où 
« il suit qu'encore que les parties litigantes occasio- 
a nent le plus souvent les conflits ce n'est pas entre 
« elles qu'ils ont véritablement lieu. » 

La même définition est dans tous les dictionnaires 
de jurisprudence : or il en résulte qu'il n'y a conflit 
qu'autant que deux ou plusieurs tribunaux se sont ré- 
ciproquement déclarés compétens pour connaître 

(1) Du latin conjliciûs {composé decum etfligere, choquer, heurter avec, 
ensemble), choc, combat, contestation. 
{^) LvifiBR, tomei, page 367. 
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d'une affaire qu'une partie prétend appartenir à Tun 
d'eux exclusivement. 

On sent, en effets d'après la définition ci-dessus 
donnée du root conflit y que si cette déclaration rC existe 
paSj on ne peut dire qu'il y ait contestation entre les 
divers tribunaux saisis du différent ; et jusque-là il est 
perniis de présumer que ^ l'un d'eux faisant droit au 
déclinatoire qui lui serait opposé, cette contestation 
ne pourrait se réaliser. 

On sent encore que dans l'absence de cette même dé- 
claration il serait faux de dire, avec le Répertoire, que 
oe n est pas entre les parties litigantes que les conflits 
owit véritablement lieu , puisque les tribunaux n'au- 
^■"^ent encore rendu aucune décision d'où résulterait 
"ta ne semblable contestation. 

Dans le système de l'article 363 , au contraire , le 

Conflit n'aurait lieu qu'entre les parties, puisque la 

ciontestatiou sur la compétence résulterait d'un fait qui 

leur est propre, celui d'avoir saisi deux tribunaux de 

la connaissance d'un différent qui cependant n'est 

susceptible d'être compétemment jugé que par l'un 

(le ces tribunaux. 

Au reste , l'article 364 du même Code lève toute 
incertitude en disposant que sur le vu des demandes 
formées devant differens tribunaux Usera rendu sur 
requête jugement portant permission d assigner en 
règlement : on n'est donc pas obligé d'avoir une dé- 
cision préalable de ces tribunaux sur la question de 
compétence. 

Quel que soit d'ailleurs le sens que Ton veuille at- 
tacher au mot , on distingue le conflit en conflit de ju- 
ridiction et conflit d attribution. 

Le conflit de juridiction est celui dont nous venons 
V. 3 
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êfe parler , et qui ne se rapporte qu'à la compétence 
respective de deux ou plusieurs autorités judiciaires 
auxquelles a été porté un même différent ou un diffé- 
lient connexe. 

Le conflit d'attribution est celui qui s'élève lorsque 
Vaulorité judiciaire est saisie d'un différent que l'on 
prétend placé dans les attributions de l'autorité ad- 
ministrative : nous en parlons sur les articles sui- 
vans. Les conflits, soit de juridiction, soit d'attribu- 
tion, sont, suivant les doctrines généralement reçues, 
positifs ou négatifs. 

Le coïlflit de juridiction serait positif, ainsi que 
nous l'avons dit dans notre Traité des lois de la pro- 
cédure civile (ï), quand deux ou plusieurs tribunaux 
retiendraient également la connaissance de la cause; 
mais, par suite des observations qui précèdent, le con- 
flit positif existerait par le seul fait que ces tribunaux 
seraient saisis d'un même différent , encore bien qu'ils 
n'eussent pas été mis à même de déclarer s'ils enten- 
daient en retenir la connaissance. 

Le même conflit serait négatif lorsque chacun de 
ces tribunaux refuserait de connaître du différent; 
alors, en effet, il y a contestation et véritablement 
conflit entre les différens tribunaux , puisqu'en se dé- 
clarant réciproquement incompétent chacun d'eux 
prétend que la compétence appartient à l'autre. 

Il en est de même du conflit d'attribution, ainsi que 
nous le verrons par la suite : 

Il est positif lorsque l'autorité administrative reven- 
dique; comme étant placée dans ses attributions, une 
affaire portée devant une autorité judiciaire; 



(1) Tome 1,pageâ59. 
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Il est négatif lorsque les autorités administrative et 
judiciaire se déclarent l'une et l'autre incompétentes 
sur une contestation (i). 

Nous ayons dit dans notre Traité des lois de la pro- 
cédure civile (a) que la compétence en règlement de 
juges n'appartenait à l'autorité supérieure commune 
des tribunaux en conflit , conformément à l'article 363 , 
que lorsque le conflit était positif, et qu'elle était ré- 
servée à k cour de cassation toutes les fois qu'il était 
négatif. 

C'est qu'en effet l'article 363 ne parle que de la cir- 
constance d'un différent porté devant deux ou plu- 
sieurs tribunaux , sans distinguer le cas où ils se se- 
raient réciproquement déclarés compétens ou ia- 
comfpétens. 

Or , avant la publication du Gode de procédure , 
les réglemens de juges se portaient tous à la cour de 
cassation , par suite d'un conflit soit positif, soit né- 
gatif. 

Ainsi le voulait la disposition de l'article 2 de la loi 
du 27 novembre 1790, et cette attribution avait été 
confirmée purement et simplement par l'article ^54 de 
la constiUition de l'an 3 et par l'article 65 de la cons'ti- 
tution de l'an 8. 

Mais , comme le remarque M. Merlin (3), l'article 
363 du Gode de procédure civile l'a restreinte dans 
les bornes que réclamaient les changemens survenus 
dans l'organisation judiciaire depuis la loi du 27 no- 
vembre Ï790, et cette restriction consiste en ce que la 



(1) Elémens de jurisprudenee administrative , par M. Macarel , tome I , page 
255, à la note. 

{^) Tome f, page S89. 

(3) XxoL mots réglemmt déjuges, tome 10; paf;^ 7KS. 

3. 
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cour de cassation ne statue plus sur les réglemens de 
juges que par suite d'un conflit négatif (i). 

Quelle est la raison de cette restriction ? C'est qu'à 
Tépoque de la publication de la loi du 27 novembre 
1790 les tribunaux étaient juges d'appel les uns des 
autres (2) ; que, par conséquent, il n'existait point , à 
proprement parler, de juridiction supérieure etcopii- 
mune aux tribunaux qui se seraient trouvés en con- 
flit : il fallait donc , suivant la maxime Par in parera 
non habet imperium j attribuer les réglemens de juges 
à la cour de cassation. 

Mais, l'organisation judiciaire établie par la loi du 
a7 ventôse an 8 ayant créé des cours d'appel, il était 
naturel de leur attribuer cette compétence pour tous 
les cas 011 le conflit existerait entre des tribunaux res- 
sortissant d'une même cour; et de la conserver à la 
cour de cassation dans ceux où ces tribunaux ressor- 
tiraient à des cours différentes , puisqu'alors cette cour 
est la seule autorité supérieure qui leur soit com- 
mune. 

Cependant cette régie de compétence éprouva, 
sous un rapport, quelques difficultés lors de la dis- 
cussion du projet du Code dé procédure au conseil 
d'état (3). 

On fit observer que le principe consacré depuis par 
l'article 363 ne pouvait être appliqué au cas où deux 
tribunaux de première instance se trouveraient en con- 
flit pour une contestation qu'ils seraient autorisés à 
juger en dernier ressort : alors, disait-on, ils devien- 
nent eux-mêmes juges au sou^ferain ; ils ne sont pas 

(1) Voyez Berriat-Saint-Prix , page 359 (aux notes 4 et 5), n° 3. 

(2) Voyez notre introduction, tonae 1*"^, page 106; et 2« partie, page 322. 

(3) LoGRé, Esprit du Code de procédure, tome 2, page 27. 
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subordonnés à la cour d'appel , ils sont ses pairs. On 
proposait , en conséquence , de renvoyer à la cour de 
cassation , comme étant en ce cas le seul Supérieur 
commun des tribunaux en conflit. 

Il fut répondu qu'il n'était pas nécessaire de faire 
plaider les parties devant un tribunal aussi éloigné 
que la cour de cassation ; que les tribunaux de pre-i 
raière instance en conflit sont toujours , par leur in- 
stitution, subordonnés aux cours d'appel; qu'en ce 
cas ils n'ont d'autre supérieur que la cour d'appel ; et 
qu'il faudrait étendre ce principe même aux juges de 
paix: , et décider qu'il n'appartient qu'à la cour de cas- 
sation de vider les conflits qui peuvent s'élever dans 
les petites affaires où ils jugent en dernier ressort. 

Enfin la considération principale qui détermina le 
conseil à adopter l'article fut que les tribunaux de pre- 
mière instance, quand ils jugent définitivement, ne 
sont indépendans des cours d'appel qu'à l'égard de 
leur jugement même, mais qu'ils leur demeurent 
subordonnés pour tout le reste et par cpnséquçnt 
pourles conflits. 

Mais nous demanderons pourquoi la disposition si 
bien motivée de cet article n'a pas été étendue aux 
réglemensde juges sur les conflits négatifs. . . 

Supposons, par exemple, qu'un tribunal de pre-» 
mîère instance soit s^isi d'un différent et que ce même 
différent ou un différent connexe soit porté devant un 
autre tribunal; que le défendeur forme devant le tri* 
bunal dernier saisi ime demande en renvoi pour 
cause ^identité ou de connexité^ et que ce tribunal 
accueille. 

I^e tribunal premier saisi décide, au contraire, que 
I3 demande portée devant l'autre tribunal n'est pas 
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la même que celle qui lui est soumise, ou n'est pas 
connexe à celle-ci. 

II y a conflit évidemment négatif. 

Supposons, en outre , qu*un tribunal de première 
instance décide qu'une afÊiire portée devant lui est 
de la compétence d'un juge de paix, ou d'un tribunal 
de commerce, et que , cette même affaire ayant été 
portée soit au juge de paix , soit au tribunal de com- 
merce , l'un ou l'autre décide que la connaissance en 
appartient au tribunal de première instance. 

Évidemment , encore, il y aura conflit négatif dans 
le premier cas, entre le juge de paix et celui de pre- 
mière instance ; dans le second , entre ce même juge 
et celui de commerce. 

Cependant tous les juges entre lesquels s'est élevé 
le conflit ressortissent à la même cour d'àppeli, auto- 
rité supérieure commune à chacun d'eux , et néan- 
moins ce ne sera pas devant elle que l'on pourra se 
pourvoir en règlement de juges : les parties seront 
exposées à tous les inconvéniens que la sage disposi- 
tion de l'article 363 du Code de procédure a fait cesser, 
pour le cas du conflit positif; elles seront forcées de 
venir des extrémités du royaume, demander des juges 
à la cour de cassation : inconvénient qui, joint à celui 
de surcharger inutilement cette cour, devait dispa- 
taître comme pour les confl^its positifs, et pour la 
même cause, c'est-à-dire par suite d'une organisation 
judiciaire qui donnât aux tribunaux en conflit un su- 
périeur commun autre que la cour de cassation. 

Ainsi donc, loin de trouver une raison satisfaisante 
d'une telle distinction , nous croyons pouvoir la signa- 
ler comme une sorte d'Imprévoyance de la loi (i). 

(1) Voyez la questiofl 1323 de notre Dtmié des lois de la procédure civile. 
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Il est vrai que les conflils négatifs ont des résultats 
pjus préjudiciables que les conflits positifs ; ceux-ci 
n'exposent les parties qu'aux incoavéniens d'une con* 
trariété de jugemeos sur une même demande ou sur 
une demande connexe^ ceux-là produisent en quelque 
sorte un déni de justice. 

Mais cette considération perd toute son importance 
lorsqu'on envisage que ce refus déjuger, de la part 
de deux ou de plusieurs tribunaux, serait plus promp* 
tement et aussi sûrement réprimé par l'autorité supé- 
rieure commune à ces tribunaux. 

Une autre singularité est à remarquer, dans la lé«* 
gislation actuelle, sur la matière que nous traitons; 
c'est qu'il est de jurisprudence constante en la cour 
de cassatipn que les articles 19 et ao du titre 11 de 
l'ordonnance de 1737 ne sont point abrogés par le 
Code de procédure : ce qui justifie la dernière dispo- 
sition de notre article 296(1). 

Or l'article 19 de cette ordonnance porte : « La 
« partie qui aurait été déboutée d'un déclinatoire par 
<t elle proposé dans la cour ou la juridiction qu'elle 
a prétendrait être incompétente, et de sa demande 
« en renvoi dans une autre cour ou dans une juridic^ 
a tion d'un autre ressort, pourra se pourvoir en )a 
« grande chancellerie ou au conseil ( dont la cour dfi 
« cassation tient aujourd'hui laplacé)^ en rapportaiit 
« le jugement rendu contre elle , et les pièces justifi- 
«f catives de son déclinatoire... » 

(tome I, page 84S), en remarquant, d*après un arrêt de la cour de cassation du 
15 avril 1807 rapporté au Bulletin officiel ( 1817, page 110), que rarticlc 19 
de l'ordonnance est restreint, suivant son texte, au cas où le renvoi est demandé 
devant une cour ou juridiction d'un autre ressort. 

(1) Voyez le Répertoire de Favaed (aux mots règlement de juges) f tome 4, 
page 595, n*» 4. 
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L'article 20 dispose que l'article précédent recevra 
son application encore que, sur l'appel interjeté par 
le demandeur en déclinatoire de la sentence qui l'en a 
débouté , ladite sentence ait été confirmée par arrêt. 

Ainsi un particulier qui , assigné devant le tribunal 
civil de Rennes, aurait proposé son déclinatoire €n 
demandant son renvoi devant celui d'Angers, et suc- 
combé en premième instance et en appel, à Rennes, 
conserve la faculté de se pourvoir devant la cour de 
cassation, en règlement de juges, pour faire statuer 
sur le mérite de la demande en renvoi. 
' Ainsi, encore, le demandeur qui aurait succombé 
en première instance peut négliger la voie de l'appel 
et se pourvoir, omisso medio^ en règlement déjuges 
devant la cour de cassation. Les articles précités de 
l'ordonnance de 1737 ne laissent aucun doute à cet 
égard {a). 

Nous le répétons après M. Favard de Langlade dans 
son Répertoire de la nouvelle législation, c'est une 
singularité frappante, en ce qu'il suit de l'application 
des articles dont il s'agit qu'en matière de règlement 
de juges il y a dans certain cas trois degrés de juridic- 
tion; ce qui est une exception au principe fondamental 
de l'ordre judiciaire , énoncé dans notre article 16(1), 
lequel n-établit que deux degrés de juridiction en ma- 
tière civile : exception qui n'existe point en matière 



> ' ■ ■' . ' . ' I ) ' ■ « ■ ■ ■ 1 » 



(a) Mais on ne peut invoquer les dispositions des articles 19 et 20 de l'pr- 
donnancede 1737, qu'autant que le renvoi proposé pour cause d^incoropétence 
est demandé devant une juridiction d'un autre ressort ( arrêt d^ la cour de cas- 
sation du 19 juillet 1828). 

Si la juridiction devant laquelle le renvoi serait demandé était dans le même 
ressort, on n'aurait d'autre recours que celui de l'appel et du pourvoi en cas- 
sation, suivant les formes ordinaires (argument d'un arrêt du 15 avril 1817). 

Ces deux solutions sont tirées du Manuel de la cour de cassation (par M. Go- 
dard DE Saponay, avocat près cette cour), pages 78, 79. 

(1) Tome 1", page 522. 
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criminelle, ainsi qu'il résulte de Tarticle 539 du Code 
d'instruction. 

Des observations qui précèdent suit la conséquence 
que s'il eat vrai de dire que l'article 363 du Code de 
procédure a porté une salutaire innovation dans la 
matière que nous traitons ici , et si la règle de com- 
pétence qu'il a établie est basée sur de justes distinc- 
tions, néanmoins la législation laisse beaucoup à 
désirer soit en ce qu'elle ne contient aucun principe 
fixe et clairement posé par rapport à la compétence 
concernant les conflits négatifs, soit en ce qu'elle n'a 
pas mis en harmonie avec les lois du nouvel ordre 
judiciaire l'ordonnance de 1737 faite pour le conseil 
privé ^ ou des parties ^ qui , comme nous l'avons dit, 
est remplacé par la cour de cassation. 

£n attendant que le législateur ait remédié à ces 
inconvéniens, voici les règles générales que l'on peut 
tenir pour constantes dans l'état actuel de la juris- 
prudence ; 

Il y a lieu à règlement de juges 

I® Devant V autorité immédiatement supérieure et 
commM/ze en matière de conflit positif {Coà^ de procé- 
dure, art. 363) ; 

a® Devant la cour de cassation en matière de conflit 

négatif; 

3* Devant la même cour pour incompétence , lors- 
que le décUnatoire a été rejeté en première instance 
et sur appel (ordonnance de 1737, art. ao lit. a;etloi 
du a brumaire an 4, art. a 5) ; ou encore lorsqu'après 
avoir été accueilli en première instance le déclinatoire 
est rejeté par les juges d'appel , et même lorsque le 
déclinatoire a été rejeté par le tribunal de première 
instance {même ordonnance ^ art. 19, tit. a) : mais si 
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les premiers juges ont accueilli le déclioatoirei la par- 
tie qui a défendu à cette exception n'a que la voie de 
l'appel; elle ne peut se pourvoir en règlement de ju- 
ges (m^me ordonnance^ art. ai, /zï. a (i)). 

La plus grande partie des questions qui peuvent se 
présenter sur notre article agô, et des décisions qui 
s'y rattachent, se trouvent dans noire Traité des lois 
de la procédure civile, auquel nous renvoyons. Ainsi, 
rapprochant ces questions de celles que nous allons 
examiner, et ces décisions de celles qui seront citées 
dans la notice de jurisprudence ci-après ( page 45 )> 
le lecteur aura sous les yeux un travail aussi complet 
qu'il est possible sur les réglemens de juges (a) (a). 



(1) Ces règles ont été posées dans les cinq Codes avec notes et tmiiés publiés 

Sar M. Sirey en 1818 (voir page 674) ; recueil particulièrement utile à Téta- 
iant, en ce qu*il renferme une foule de notions importantes sur plusieurs ma- 
tières qui ne sont pas traitées dans les livres usucÂs et abrégés qa*il consulte 
durant le cours des premières études. 

(2) Nous sommes obligés de relever une erreur qui se trouve dans le Diction' 
naire des Sciences et des Ans de M. Lunier, au mot conflit (tome i, page 367), 
et dans le Vocabulaire des Étudions en droity par M. Rondonneac, au même mot 
(page 103) : on y lit que les conflits de juridiction sont aujourdhui portés ù la 
cour de cassation ; et cependant on a vu , par Tarticle et au commentaire ci-des- 
tos, que la compétence en cette matière se partage entre cette cour et Fautorité 
supérieure commune des tribunaux en conflit... 

(a) La législation actuelle sur les réglemens de juges est des moins satisfai- 
santes , M. Carré le prouve ici. 

Je me permettrai d*ajouter quelques observations aux siennes , elles contri- 
bueront à tùre ressortir encore davantage la justesse de celles du professeur. 

Sous l'empire des ordonnances de 1669 et 1737, on ne pouvait se pourvoir 
en règlement de juges qu'autant que le même différent était porté devant deux 
iaridiciions indépendantes et non-ressortissantes en une mâme cour (*); ou 
lorsqu'il y avait conflit entre un parlement et un siège présidial de son ressort, 
dans les espèces où ces derniers jugeaient en dernier içpssort {**). 

Lorsque les conflits se formaient entre des juges ressortissant en la même 
cour, ils étaient réglés et jugés par voie d'appel et sur les conclusions du pro- 
cureur-général, ou sur sa réquisition lorsqu'il n'y avait pas d'appel interjeté par 
les parties (***). 

Sous cette législation les réglemens de juges rentraient naturellement dans 
lot attributions du grand conseil, aujourd'hui remplacé par la cOor de cassa- 



{ 



*) Ordonnance do x66o, lilre % art. ><^>^.— OrdonnaDce d'aoûtX737, litre a, art. i*"". 

***) OrdonnaDce de 1669, lit. a, art. 6. — Ordonnance d'août 1737, tit. 2, art. a6. 

(***} OrdooDioce de 1669^ tit. a, art. 5. — Orduonance d'août tfi'j,A.\t, a, art. 27. 
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338. Lorsque la loi attribue compétence à des tri* 
i^rmaux qu'elle désigne (i), pour connaître dune €u> 
t£t)n sans prendre en considération le domicile des 

^ÂOD, Duisque, toutes les fois aue le conflit s'éleYait entre juridictions ressortis* 
8£àiit aune même cour, ce n était que par la voie d*appel , c^est-à-dire après 
-^cr CEMENT, que cette cour était appelée à en connaître. 

On a TU plus haut comment l'organisation judiciaire de 1790 conduisit à 
^oumeltre à la cour de cassation tous les conflits, sous la forme de réglemens de 
j ^Ages, parce qu'elle était seule pouvoir supérieur (*). 

Mais cet état de choses aurait dû nécessairement cesser le jour oà la hié^ 

**^irchie reparut dans Tordre judiciaire; il ne fît, par le fait, que se modifier, et 

^si^licle 363 du Gode de procédure fut formulé de telle manière qu'il ne remit 

^ chaque juridiction qu'une partie des attributions qu'il avait voulu lui rendre. 

Cela ressort surtout du discours du tribun Faure devant le corps législatif. 

Cet orateur, après s'être applaudi de la simplicité, de l'uniformité qui existe 

^^^ns la composition de notre ordre judiciaire et de la clarté des lois qui fixent 

^•a compétence des tribunaux, résume ainsi Téconomie du titre des réglemens de 

juges: 

« La règle générale qui est adoptée est que le conflit se porte toujours devant 
ï« tribunal immédiatement supérieur, et qui étend sa juridiction sur les deux 
'tribunaux entre lesquels le conflit existe. 

« Ainsi, lorsque le différent sera porté à deux ou plusieurs tribunaux de paix 
^'essortitsant au même tribunal, ce sera le tribunal qui prononcera sur ce 
conflit. 

« Dans le cas contraire ce sera la cour d'appel ; et s'ils relèvent de deux cours 
«Tappel différentes, ce sera le tribunal de cassation. Cet ordre est également 
suivi pour tous les tribunaux de première instance ; et toujours la cour de cas- 
sation est le demiff inmt auquel on vient aboutir, parce qu'elle est la suprême 
«onsenratrice des lois de l'empire, parce qu'elle est placée immédiateinent au- 
dessous du législateur, et que sa compétence ne reçoit pas de limites: ce système 
est tellement simple, que ee serait umser de votre attention que chercher à le 
développer. » 

Dans ce discours, nuUe mention de la distinction entre le conflit négatif et 
le conflit positif ; et cepcmdant si , contrairement à toute la législation précé- 
dente, on avait cru devoir la faire, elle méritait bien une mention spéciale, 
d'autant plus qu*elle devait détruire cette simplicité qi^e lo conseiller d'état 
Treilhard dans son Exposé des mosife (fêclare telle qu'il suffit (dit-il ) de lire le 
texte pour le justifier. 
Ce texte a néanmoins grand besoin d'êiro justifié. 
Car, des dispositions sur la matière, il faudrait décider : 
1^ Que le conflit résulte du fait des parties quand il est positif; et du fait du 
jo ge, quand il est négatif ; 
S*" Que le conflit n^tif se forme autrement que le confiit positif; 
3® Que le règlement de juges peut être provoqué non seulement par deux 
demandes pendantes pour k même affaire , mais aussi pour des ailbires con- 
nexes ; 
4« Qu'on peut intenter le règlement de juges même après avoir pris la voie 

(1) Voyez nos articles 238 et suîvans, tome 5, page» 588 et suivantes; no- 
tamment rarliclc 241 , page 394. 

(*) Voir ci-dessus, au Icxlc, page 36. » 
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parties défenderesses à cette action , la circonstancié 
que ces parties auraient leur domicile dans le ress<pr't 
d^une cour autre que celle d'où ressortiraient deux c^u 
plusieurs tribunaux saisis d'une même cause ou d'urze 
cause connexe rendrait-elle cette cour incompétente 
pour statuer sur le règlement déjuges ? 

Cette question a été résolue affirmativement psn* 
arrêt de la cour de cassation du 28 décembre 1807(1) • 
il s'agissait, dans l'espèce, de plusieurs successions 
ouvertes dans l'arrondissement de plusieurs tribunaux: 
civils ressortissant à la cour d'appel de Rennes; et: 
non pas à plusieurs cours, comme M, Hautefeuille 1^ 
dit par erreur (page 195) : il a été décidé, par une 
juste application de l'article 363, que c'était à la cour 

du décUnatoire , et avoir parcouru les deux degrés de juridicliôns; ce qui con- 
stituerait un troisième d^é , si toutefois le renvoi est demandé devant une 
jaridiction d'un autre ressort ; 

5^ Que les parties ont deux voies pour demaoder le renvoi résultant du 
conflit 4 

Celle du déclinatoire, et qui laisse aux juges à se dessaisir eux-mêmes ; 

Et celle du règlement de juges, qui dépouille le juge avant môme cpitil ait 
été appelé à juger de sa compétence ; 

6^ Qu'enfin le règlement n*e8t plus admissible lorsque Tun des tribunaux a 
prononcé sur le fond.. . 

Certes, lorsqu'on relit soit les discours des orateurs, soit la discussion au 
conseil d'état, on s'aperçoit facilement que tel n'était pas le but que se proposait 
le législateur. 

Ce but est parfaitement rendu dans le discours de M. Faure; et c*est pour 
Fatteindre plus sûrement que l'on décida que, même dans les matières où les 
tribunaux ae première instance jugent en dernier ressort, on suivrait les règles 
générales pour la juridiction à laquelle le recours devrait être porté, bien que 
rancienne législation fût contraire à cette doctrine (ainsi qu'on l'a vu). 

Il haX ajouter que la jurisprudence, loin de porter remède à la mauvaise 
formule des articles 363 et 364 du Code de procédure civile en ramenant ces 
dispositions vers le but que s'était proposé le législateur, a encore ajouté aux 
complications de leur interprétation. 

Espérons cependant qu'on reconnaîtra que le règlement <fe juges est une 
▼oie extraordinaire qui annonce toujours quelque perturbation àams l'admi- 
nistration de la justice, quelque froissement des principes généraux. 

Par conséquent concluons, avec M. Carré, qu*il ne devrait être admis qu'au- 
tant qae les voies légales ordinaires ne suffiraient pas pour ramener la distribu- 
tion de la justice à son état normal. 

(1 ) SiRET, tome 8, page 1 36 . 
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de Rennes qu'il appartenait dé statuer sur la demande 

en indication déjuges. 
Au contraire, si les successions se fussent ouvertes 

dans l'arrondissement de plusieurs tribunaux ressor- 
tissant à différentes cours, il est certain qu'indépen- 
damment de la circonstance que les parties avaient 
leur domicile dans le ressort de la même cour il aurait 
appartenu à la cour dé cassation de statuer sur la de- 
mande en renvoi , conformément au même article 363. 

i^. Si plusieurs actions réelles connexes sont por- 
tées entre les mêmes parties devant des tribunaux dif- 
férens , y a-t-il nécessairement lieu au règlement de 

Nous ne le pensons pas, par le motif que la cour 
^6 cassation a décidé par arrêt du ï2i5 avril i8i i que la 
connaissance de diverses actions réelles est attribuée 
exclusivement à celui des tribunaux dans le ressort 
duquel est située la majeure partie des biens conten- 
tieux (i) : ainsi la partie (i) peut demander, au tri- 
bunal qui n'est pas compétent, son renvoi devant 
celui dont nous venons de parler (3). 



(1) Denkvers , tome il , page 222. 

(f) Voyez le commentaire de Tarticle 235, tome 3, pages 365 et suivantes. 

^3) JURISPRUDENCE SUR L*ARTICLB 296 (*). 

Il y a lieu à règlement déjuges : 

1** Dans le cas où la partie dont le déclinatoire est rejeté par jugement de 
première instance n'a pas défendu au fond, et en ce cas le recours peut être 
porté à la cour de cassation sans qu'il soit besoin de recourir à la cour d*appel 
{ cassation f S juiUet 1814; Siret, tvme 15, page 15 (on doit rapprocher cet 
arrêt de celui du 20 juillet 1815 cité dans la discussion de la question 1325 
de notre Traité des lois de la procédure civile ^tome i, pasfe 843))); 

2** Lorsqu'une partie s*étant pourvue au criminel est renvoyée au civil , et 
que le juge civil surseoit à statuer sur rintériêt jusqu'à décision du juge criminel : 

\*) Cette notice de jurispmdeDce doit être rapprodiée de celle qui se trouve ÎDsérée à 
lâ suite de l'article 363 da Code de procédure dans notre "Praité des lois , etc., toaoe z, 
fBges 840, 841. 
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(B) y a't4llieu à règlement déjuges lorsqiiilya 
Utispendance ou connexité entre deux instances sou- 
mises simultanément à un tribunal de commerce et à 
un tribunal cinl? 

Les juridictions sont d'ordre public, c'est ce qu'on 
trouve répété presqu'à chaque page de cet ouvrage. 



«iore s*ëléYe un conflit négatif qui nécessite TinterTention de Fautorité supé' 
rieure de la cour de cassation par voie de règlement de juges ; autrement il 
arriverait, ce qui ne peut être, qu'il y aurait dans notre organisation judiciaire 
des cas où une partie pourrait être repousséc à-la-fois par les tribunaux cri- 
minels et par les tribunaux civils (cassation, 29 thermidor an 10; SiRST,/ome2, 
page 391); 

2** Lorsque, deshéritiers ayant provoqué la vente par licitation d'immeubles 
de la succession devant le tribunal du lieu où elle est ouverte, et les créanciers 
hypothécaires du défunt poursuivant l'expropriation devant le tribunal dais 
le ressort duquel les immeubles sont situés, les deux tribunaux se trouvent con- 
ourremment saisis <i*une demande en nullité ou validité du commandement 
donné à (in d'expropriation (cassation, 29 octobre 1S07; Siret, tome 8, 
pnge StS). 

// n'y €t pas lieu à réglem^t: 

\^ Lorsque,des fermiers 'demandant devant un tribunal la diminution du prix 
^efcKtr bail, des créanciers poursuivent devant un autre tribunal Tannulation de 
ee même bail en raison de Tinc^acité du bailleur : ces deux demandes, n*étant 
ni identiques, ni connexes, ne peuvent, en effet, 'donner lieu à des décisions 
eontraires (cmsation\ 3 juillet IBIO, Sirey, tome 20, page 592 (il convient de 
rapprocher cette décision de celle énoncée dans nos Lois de la procédure 
(tome 1, page 841, note 7))) ; 

^ Lorsque, un déclinatoire ayant été vainement proposé devant les premiers 
juges, la partie, qui avait, cour se pourvoir contre le rejet , la double voie de 
l*«ippelou du règlement de juges, ne 8*est pas pourvue dans le délai utile pour 
Tappel : alors le jugement a acquis Tautorité de la chose jugée, et le pourvoi 
«n règlement de juges n*est pas recevable (casseUion, ZOjtmvier 1817 ; Siret, 
tome 17, page 111); 

Z** Lorsque le syndic d'une faillite a élevé lui-même différentes contestations 
devant des tribunaux différens : on ne peut, en ce cas, attribuer ces contesta- 
tions à un même tribunal, s'il n'y a ni conflit, ni litispendance (cassation, 4 plu 
viose an 12 ; Siret, tome 2 , page 110) ; 

4** Lorsque deux tribunaux sont saisis d'une action mixte, parce que c^st le 
premier saisi qui doit la juger (cassation, 2 février 1809^ Sirey, tome 9, 
pageiZ^).; 

^^ Lorsque deux demandes portées devant deux tribunaux différens sont, 
devant ces tribunaux, l'une en premier degré de juridiction, l'autre en degré 
d*j^ppel : on ne peut, (kns œ cas, S6^ pourvoir en règlement pour cause de con- 
nexité , afin d'obtenir la jonction ou le renvoi devant Tun de ces tribunaux 
(cassation, iAjuin 1815 ; Sirey, 4ome 16, page 270 (cet arrêt a été rendu dans 
une espèce où il fut jugé-«que les deux demandes n*étaient pas identiques^ en 
sorte que la décision ci-dewus n'a été rendue que surabondamment ; mais n Im 
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C'est encore l'application de ce principe qu'on doit 
faiirdfici, soit qu'il s'agisse de lilispendance, soit qu'il 
s'agisse de connexité. 

Il résulte de Tarticle 363 du Code de procédure 
civile qu'il y a Heu à règlement de juges si un diffé* 
rent est porté à deux ou plusieurs tribunaux de pre- 
mière instance. 

Sous la dénomination de tribunaux de première 
instance on doit comprendre les tribunaux de com- 
merce, ainsi que l'enseignent tous les auteurs. 

Mais, lorsque ledifférent est portédevant un tribunal 
de première instance et devant un tribunal de commer- 
ce, ne doit-on pas distinguer entre la litispendance et la 
connexité, entre le conflit négatif et le conflit positif? 
En effet, lorsque, dans le cas de litispendance, ia 
mênae affaire est soumise aux deux juridictions, îl y 
aune de ces juridictions qui est nécessairement in- 
cotnpétente en raison de la matière. 



^A*l 



4eiix demandes avaient été identiques, il ti*y eàt pas ea lieu à règlement de 
JQg^ (d*après l'arrêt cité) : la partie assignée en premier degré de juridiction 
aurait eu, en prouvant Tidentité de la demande avec celle en litispendance 
àefnnt le juge du second degré, à opposer une fin de aon-recevoir fondée sur 
ce que cette demande avait déjà été jugée en première instance)) ; 

G^^Lorsqu'oa arrêt ayant été randu par la cour royale en la forme civile on 
prétend qu'il aurait dd l'être en la forme criminelle : il n'y a lieu , en ce cas, 
qu'au pourvoi en cassation {cassation, XI juillet 1823 ; Siret, rorite23, page¥^%. 
[fi^proehez cet arrêt de celui du 16 brumaire an \% cké <ian6 netre Traité iles 
lois de la procédure civile (lome 2, page 840, note 3))) ; 

7" Lorsqu'il n*ex.iste plus de coMestation encore pendante : ainsi une partie 
est non-recevable à se pourvoir en règlement de juges devant la cour de cas- 
sation lorsque le déclinatoire proposé a été rejeté en première instance el en 
a[^, et qu'en même temps il a étô statué snr le fond {cassation, 7 oottllSl 7 («) ; 
SiRET, tome 19, page 68 (cet arrêt est à rapprocher de celui de la cour de Turin 
rapporté dans notre Traité des lois de la procédure {ubî supra, note 2) , lequel 
décide t[u*il n*y a pas lieu à règlement de juges artfntque l^tribaniraiL entre 
lesquels le conflit peut s'élever aient été saisis de la contestation {vot^et aussi 
h Répertoire de M. Favard , aux mors règlement ûe jfiges , i(me 4, pae^e *f94 , 
«0.3 ; et page 795, n« 5))). 



i 



(a) Cest encore ce qu*a décide un arrêt de la cour de cassation du r4 tt^^'iw t8a8 
{Journal des Avoués, tome 35, page 191). 
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Il n'y a donc pas lieu de demander à être réglé de 
juges, et on ne peut proposer que le déclinatoire 
pour incompétence (i). 

En cas de connexité, des raisons d'un autre ordr^ 
mais tout aussi fortes doivent empéoher d'admettre 
la voie de règlement déjuges. 

L'article 363 ne parle que d'un même différent ^ 
c'est la jurisprudence seule qui a étendu l'application- 
de cet article aux cas de connexité (2). 

Elle me parait y avoir été conduite par analogie 
avec les demandes en renvoi dont parle l'article 171 
du même Code. 

Mais , dans cette dernière hypothèse > les auteurs 
enseignent (3), d'accord avec la jurisprudence, qu'il 
faut que non seulement il y ait identité entre les deux 
affaires, mais encore qu'elles soient susceptibles d'être 
instruites par la njême procédure» 

Or le mode de procéder est différent devant la 
juridiction consulaire et devant les tribunaux civils; 
des principes différens y sont admis, la qualité des 
parties n'y est plus souvent la même. 

Le renvoi devant l'une des deux juridictions des 
deux, affaires aurait pour résultat de confondre tout 
ces principes et de faire juger par le tribunal civil des 
matières commerciales, et vice versa ^ contrairement 
à l'article 5 du titre 4 de la loi de 1790 (4). 

Ce renvoi présenterait encore cette singulière ano- 
malie, que, en cas de litispendance, il n'y aurait pas 

(1) Voyez LoM de la procédure civile, tome !«', page 446; et tome 2, 
pages 118, 119 (édition de Paris). 

(2) H. Treilhar^, dans son Exposé des motifs, ne parle que de la même 
affaire. 

(3) Berriat-Saint-Prix , tome 1, page 225; Carré, Lois de la procédure , 
sur l'article 171. 

(4) Commentaire sur Tart. 264, tome 4, page 91. 



lieu à règlement déjuges; et qu^en cas dé simple con- 
nexité, où tout est laissé à la décision du juge, le rè- 
glement de juges aurait lieu» 

Il faut donc décider que, lorsque le différent est 
porté devant deux juridictions dont l'une est civile, 
l'autre est consulaire > il n'y a lieu qu'au déclinatoire 
pour incompétence, sauf l'appel et le pourvoi en 
caissatiouv 

Mais doit-on décider de la même manière dans le 
cas du conflit positif, comme dans celui du conflit 
négatif? 

Il est évident que la solution qui vient d'être donnée 
s'applique au conflit positif. 
Doit-elle s'étendre au conflit négatif? 
lorsque deux tribunaux se sont également déclarés 
iflcompétens sur la même affaire*, le cours de la justice 
se trouve interrompu, il y a lieu à régler de juges. 

On peut, à la vérité , appeler, dans chaque juridic- 
tion, du jugement d'incompétence, mais cet appel ne 
reiïiédie pas au mal ; puis il se peut que les deux tri- 
bunaux appartiennent à des ressorts différens. 

Pour éviter toute difficulté , la voie de règlement de 
juges paraît la plus certaine. 

Il y aurait donc lieu, en cas de litispendance, de 
distinguer lorsqu'il s'agit d'un conflit négatif ou d'un 
conflit positif 
' Mais le règlement de jiïges a alors pour but de 
! rendre le cours à la justice, en déterminant la juridic- 
tion compé^nte ; et non de désigner quel est celui, 
des tribunaux qui ont formé ce conflit, qui doit rester 
saisi : la tlifférence est sensible. 

En cas de connexité , il ne peut positivement exister 
de conflit négatif, puisque ce n'est pas la même af- 
V. 4 
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faire ôpmt chaque tribunal est saisi} et que^ iquand ils 
se jdepsai&irdi^nt ^ous deux pour connexîté, ce qui 
n'est guère admissible , les voies d'appel et *ftu besoin 
du recpurs en ca^ation suffiraient évidemment pour 
faire ç^sf^er un semblable conflit. 

Du ^^s.tQ . p^tte question est toutr*à*la-fois délicate 
et navive ; je la pré$ente encore plus à la méditatkm 
des jurisconsultes , que je ne prétends ravoir résohi^ 

dans spn vérU/able fien3 (i). 

Article 297. 

« Il y a conflit entre l'autorité judiciaire et Tautoiité 
« administrative , premièrement , lorsqu'un tribunal 
f« refuse de prononcer le renvoi devant l'autorité $id- 
« ministrative d'une contestation que maintiennent 
« placée dans les ^^tributions de cette autorité l?s 
« parties ou le ministère public ; 

« Secondement^ lorsque l'autorité judiciaire et Vau- 
« torité administrative se déclarent toutes les deux 
« incompétentes pour connaître d'une contestation, 
« en sorte qu'il y ail; respectivement renvoi de cette 
« contestation d'une de ces autorités à l'autre : 

« Dans ces deux cas, il n'appartient qu'^u conseil 
a d'état de statuer à laquelle d'entre elles demeurera 
« la connaissance de l'affaire. » — ( Loi du 7 octobre 
1790, art. 3; loi du qli fructidor an 3, art, 27; arrêté 
dfi gowernement du 5 nivôse an 8 , art. 1 1 (a) ). 



■»^»»"f"p^ 



(1) On peut même citer co^uipe contraire , par le fait , k çQHe opinion itva 
arrêts de fa cour de cassation , dès 20 juillet 1815 (*) et du^ avril 1825 (**) ; 
par oe# deqx arrêts la couc de cassation règle de juges dans des affaires peu- 
dantes entre un tribunal de commerce et un tribunal civilj mais ^ il faut 1q 
dire, la question soulevée ici ne le fut pas devant la cour. 

(a) Lea ordonnances des Ibi^ juin 1828 et 13 mars 1851 ont apporté des 

i*) Dalloz, Répertoire alphabétique, page 24q> 
^*) aiMT, i8aS, tome 26 (i'"" partie), pago $4. 
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CXdV. Si , dNÂn ic6té> la nouvelle législation du 

royaume a tout fait pour garantir l'indépendance de 

i'autûirité jndidaire (i); m elle a sévèreroent proscrit 

t-oute interrention de l'autorité législative dans Fadmi^ 

mis'bnation delà justice» en déclarant coupable le juge 

^ui refuserait de prononcer sous prétexte de l'obsca-^ 

z-ité ou du silence des lois (a); si elle a Clément 

prohibé toute influence du gouvernement sur Faction 

:proprede la magistrature; si^ par conséquent, elle « 

«out fait pour lui conserver son pouvoir et l'éclat qui 

^oit l'environner, de l'autre elle n'a rien négligé pouf 

^x>n tenir l'ordre judiciaire dans le cercle de ses attri^ 

Sautions naturelles, et i'empécher de s'immiscer dans 

3es matières qui lui sont étrangères soit d'après sa na« 

€;ore même, soit parce que la loi les a attribuées à une 

^lutre autorité (3). 

« Les nouvelles lois françaises, dit à ce sujet 
IM. Meyer (4), ont été particulièrement soigneuses 
pour prévenir toute usurpation de l'autorité judiciaire 
sur la puissance executive. 

a Non seulement elles défendent aux tribunaux de 
prendre connaissance des actes administratifs , et de 
plusieurs autres points qui pourraient intéressejr de 

modifications notables aux dispositions réglementaires en matière de conflit 

Ces modifications sont telles que je me suis demandé si elles ne nécessitaient 
pas un revMiaiement général da travail de M. Carré. 

Mon respect pour l'œuvre du professeur m*a seul arrêté dans ce projet, dont 
Tutilité pent être se faisait sentir. 

J*eqpère avoir obvié à la confusion c|ui pourrait naître des deux législations, 
placées en regard, par )e soin que j'ai apporté à signaler toutes les dispositions 
citées dans le corps de Touvrage, encore en vigueur ou abrogées , en rappor- 
tant oeHes par leÎMraelles ces dernières sont remplacées , ainsi que les diverses 
modifications que doivent subir dans leur solution les questions .traitées par 
notre auteur. 

ri) Voyez art. 3 (tome 4«% page 126), 

h) Voyez art. 6 (tome 1", page 165). 

^3) Voyez art. 8 et 9 (tome 1«', page 17i). 

[4; htistîlutiôns judiciaires, tome 4 , page 520. 

4- 
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trop près ou entraver la marche du goUveruenl 
mais le magistrat de Tordre administratif^ le pré£i 
département, est chargé de veiller à ce qu'aux 
cause de cette nature ne soit portée devant les ji 

a Si les parties invoquent l'autorité du tribun 
que la. justice ne se déclare pas elle-même incoi 
tente, il a droit de revendiquer en Êiveur de Va 
nistration et d'évoquer la procédure par un ai 
dont le 'premier effet est de suspendre le cours < 
justice; c'est ensuite au conseil d'état à prononce 
le conflit de juridiction et à maintenir les tribui 
dans le droit de juger la cause qui leur est souc 
ou bien à ordonner qu'elle soit portée devant Faut 
compétente dans l'ordre administratif (i).» 

Notre article ci-dessus contient le principe de 
juridiction souveraine en matière de compétence 
le conseil d'état exerce tout-à-la-fois et sur les ti 
naux et sur l'administration, non seulement da 
cas du conflit positif résultant de ce que chacur 
ces autorités se déclare compétente; mais encore 
celui qui établit le conflit négatif, c'est-à-dire lor 
chacune d'elles prétend au contraire que la loi n' 
placé dans ses attributions l'affaire qui lui estsoui 

Nous avons déjà dit (2) que ce conflit était a| 
conflit d* attribution^ par opposition au conflit de^ 
diction^ autrement à la contestation qui s'élèverai 
la compétence entre deux ou plusieurs autorite 
diciaires; mais une différence essentielle à remai 
entre eux, c'est, comme le fait observer M. Pc 
(de l'Oise ) (3), que, pour qu'il y ait conflit d'att 

(1) Voyez les arlicles suivans. 

(2) Voyez ci -dessus, page 34. 

(5) Ancien professeur et directeur de la Faculté de .droit de Paris 
de iégi$lation adminhirfiiive, tome l> page -90. 
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tion dans une affaire, il ne suffit pas que l'autorité 
judiciaire et l'autorité administrative soient saisies de 
cette affaire, il faut qu^elles entendent en conserver 
la connaissance malgré le déçlinatoire de la partie ou 
la demande en renvoi formée par le ministère public 
soit d'office, soît sur la réquisition du préfet. 

Au contraire, ainsi qu'on l'a vu sur l'article précé-» 
dent (i ), le conflit de juridiction est censé exister 
(d'après les dispositions de Ji'artitle 363 du Code de 
procédure) par cela seul que deux ou plusieurs tribu- 
naux se trouvent saisis d'une même affaire ou d'une 

4 

affaire connexe. , ■• 

Pour faciliter l'intelligence de notre article, et pré-» 
venir autant qu'il est possible les difficultés qu'il pourr 
rait présenter dans l'application, il nous semble indis*^ 
pensable de poser ici les prolégomènjes de cette bran- 
che de législation et de jurisprudence qqi régit l'ad*^ 
ipinistration envisagée tant sous les rapports qui la 
distinguent essentiellement de l'autorité judiciaire, 
que sous ceux d'après lesquels elle se trouve participer 
à l'exercice de cette autorité à l'exclusion des magis-^ 
trats auxquels elle appartient naturellement. 

Nous nous proposons , en conséquence , d'exposer 
sommairement, dans les paragraphes suivans, les 
règles générales qu'il importe de connaître afin de 
bien apprécier la nature de l'autorité administrative, 
de discerner les cas dans lesquels elle partage avec 
l'autorité judiciaire le pouvoir juridictionnel, et con- 
séquemment ceux dans lesquels il peut s'élever conflit 
entre l'une et l'autre relativement à l'exercice de ce 
pouvoir (a).. 

(1) Ci-des8U8, page 33. 

(9) On ne sera pas surpris que notre travail ne contienne point les déve- 
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§1*'. 

De tauiorité adminittratiue ei de $es attrUmtionê en générât. 

Dans le sens le phis étendu, administrer c'est régir^ 
gérer^ gouverner; administration ne signifie donc 
autre chose que gouvernement, qu'une direction qui 
(comme nous Tavons dit dans notre introduction (i)) 
s'exerce par un ensemble de moyens et d'agens des- 
tinés à maintenir un certain ordre de choses ou.de 
droits. 

Les mots admmistrerj administration^ expriment 
donc, en général, le gouvernement et la gestion des 
officiers d^iu État, d'une communauté, d'un parti- 
culier, suivanl l'objet dont le gouvernement leur est 
confié. 

Ainsi, dans te langage du droit, on dit adminiS' 
tration de la justice (a), administration des domaines^ 
des finances ; administration des hospices ^ adminis- 
tration de tutelle^ etc., mais ce mot s'applique d'une 
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loppemens que Ton pourrait désirer , dans un traité ex profésso de la compé- 
tence , en matière adaynistratÎTe ; d'exeellens ouvrages existest en cette En- 
tière concernant la théorie ou la pratique : nous citons ceux que nous 
avons particulièrement oensukés afin de i^nnir et composer les élémens qui 
convienncAt à Tobjet cpe nous nous proposons, celui de délenoiner autant 
qu'il est possible les points de contact ou de séparation que la loi , les régie- 
mens d^ministvation pubHque el la jurisprudence de la cour de cassation et 
du conse^ d*état ont établis entre Tordre judiciaire e^ Tordre administratif ; 
ce sont : 

1<* Elémpis de junvprudence adminisiraiwe par M. Magaml , avocat aux 
conseils du roi; Introduction à Iq jurisprudence administrative du même auteur, 
dficm le juivant et utile recueil intitidé la Thémis, et son Recueil des arrêts du 
conseil ou ordonnances royales; 

2° Jurisprudence du conseil itétat par M. Sirey , aussi avocat aux conseils 
du roi ; 

3° Prolégomènes et Questions de droit administratif par M.- le baron de Cor- 
MENiN , maître des requêtes; et les dissertations insérées par lui et par M. IsAx- 
WUiXy avocat anxjconseils^ dans la Whémis, 

(A) Tome !•% page 20, n«» 16. 

S) Vbi supra. 
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manière spéciale au gouvemenieiit intérieur Aeb États; 
et lorsqu'on parle de l'administratièn en termes ab* 
solus , on désigne radministratioti que l'article 1 3 de 
la Charte appelle publique et qui Mt réellement l'ad* 
nHoistration par excellence (4)« 

Considérée ainsi, l'administration dans l'Etat réside 
essentiellement parmi 'nous dans la personne du roi 
que l'article i a de la charte constitutionnelle inTestit 
de h plénitude de la puissance executive. 

En d'autres termes , l'administration n'est autre 
chose que le gouvernement du roi; procurant l'exécii^ 
tion des lois par les réglemens et ordonnances qoll 
cette exécution rend nNMsessasres (a), et par l'action des 
divers agens qu'il noraœe^soit en conformité d'une loi 
qui les aurait créés^ soit d'après sa propre vakonté, afin 
de pourvoir, dans l'ordre d'une hiérarchie dont il est 
lesuprémedegréy à tous les besoins do service public. 
On nomme autorité administratif^ la pisissance dé- 
léguée par le roi (a) à un fonctionnaire ifommé et 
révocable par lui^ on à un corps de lbii»ctionnaires 
dont les membres sont également à sa nomination et 
révocables à son gré, mais dont les attributions ont 
été réglées par la loi : tels sont, parmi nous, pour Vad- 
ïïUnisùntion générale ^ les ministres du roi; tel serait 
le conseil d'état si son organisation et sa con^tience 
n'étaient pas aujourd'hui réglées par de simples* or- 
donnances, tandis qu'elles devraient 1 être par ta loi : 
tels sont, pour Xadministraiion lox^ale^ les préfets^ les 



^d^Ai^JL^m 



(1) Voyez ENCYCLOPÉDIE IktÈTHODIQUE , partie ÈooNMin politiqub, 
au mot adminwtraiion. 

(3) CbarteconetkutionBelIe, ast. 15. 

(a) « Le roi u'adminislre point par lui^ème ; il délègue sa puiaMace exécu- 
« tive à des agens divers , placés dans 1 ordre d*une hiérarchie dont il est le 
« soprème degré (M. Macarel , des Tribunaux administratifs, pagd 6 ). > 
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sous-préfets, les maires, les conseils de département, 
d'arrondissement^ et les consuls de préfecture. 

Tous les autres officiers sont, à la vérité, des agen^ 
de l'administration à laquelk^iis concourent ; mai^ 
nous pensons que le titre d'autorité administrative n^ 
convient ni au rang inférieur qu'ils occupent, ni à Isu- 
nature de leurs fonctions. 

• Quoi qu'il en soit , ils dépendent des autorités ad- 
ministratives ; et tous les principes comme toutes les 
conséquences qui en résultent, relativement aux attri- 
buts de ces autorités et aux garanties que la loi leur 
«llbBne, leur sont applicables : 

<t Expliquer aux autorités ou agens placés dans un 
«c degré inférieur le sens des lois, réglemens ou ordres 
a qu'il s'agit de Étire exécuter ; rappeler ces autorités 
« ou agens à leurs devoirs, s'il arrive qu'ils les mécon- 
(c naissent ou les oublient; 

(c Donner les ordres spéciaux qi^e les circonstances 
« des temps et des lieux peuvent exiger poui^ cette 
« exécution ; lapresser , la déterminer; l'assurer, si elle 
« aeulieu, etsefairc rendre compte de ses résultats; 

• « Recevoir les réclamations des personnes in térés-^ 
a sées ou les observations des préposés; 

c< Autoriser ou rejeter les propositions d'intérêt 
« public auxquelles peut s'-étendre le pouvoir de l'ad-r 
« ministrateur; 

« Autoriser , valider ou laisser sans effet les actes 
ff susceptibles de vérification ; 

« Annuler les actes contraires aux lois ou aux ordres 

supérieurs; réparer les omissions ou les injustices; 

a Suspendre les agens incapables, destituer ou faire 
<< destituer les négligens, poursuivre en justice les pré- 
'( varicàteurs : 
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« Tels sont, disait l'orateur du gouvernement 
or 4iiargé d'exposer au corps législatif les motifs de la 
« loi du a5 pluviôse an 8 , les fonctions que suppose 
« Faction des autorités administratives (i) (a). » 

Dans l'exercice de ces attributions, il est vrai de 

dire avec M. Henrion de Pansey (a) que Vadminis- 

— — — ^^— — ^— ^— 

(1) Voyez, pour les dévelonpemens, Jntroduction à la jurisprudence admi- 
nistrative, par M. Macàrel, dans la Bibliothèque du jurisconsulte intitiUée/a 
Thénis, tome 1 , page 35-32. 

(a) Cette analyse des fonctions diverses qu'embrasse l'action de l'autorité ad- 
miDistratrve était précédée, dans le discours de l'orateur du gouvernement, 
d'an aperçu de la oivision de cette autorité, qui ne peut en être séparée. 
Voici en quels termes il le donne : 

c Dans l'administration locale (c|u'il faut distinguer de l'administration génë- 
^f comme on distingue les admmistrations des ministres) on reconnaît trois 
services distincts : 
* lo L'administration proprement dite ; 

« S® Les jngemens qui se rendent d'office en matière de contributions, et qui 
f^^sîstent cums les différentes répartitions qui se font entre les masses et les m- 
oiFiaus ; . 
« 3* Xe jugement du contentieux , dans toutes les parties de l'administration. 
«^ La loi sépare ces trois fonctions : 

^ Elle remet la. première à un seul magistrat, dans chacun des degrés du 
P^^'^voir administratif; aux préfets dans chaque département, au sous-préfet 
4AOa chaque arrondissement , au maire dans chaque commune. 

« Elle remet la seconde à des conseils de département , à des conseils d'ar- 
T^^disseu^nt communaux ; et aux répartiteurs communaux, dont l'existence 
c*t conservée : 

« Elle remet la troisième à des conseils de préfecture. 
«Cet dispositions sont fondées sur ces deux principes: qu'administrer est le 
bit d*nn seul ; et juger, le fait de plusieurs. 

« Quelques développemens confirmeront le respect que l'expérience leur a 
Acquis, 
t L'administration proprement dite consiste en trois choses : 
• 1® L'agence de transmission des lois aux administrés et des plaintes des 
administrés au gouvernement ; en deux mots , l'agence des communications ré- 
ciproques entre la volonté publique et les intérêts particuliers; 

« 2® L'action directe sqr les choses et les personnes privées, dans toutes les 
parties mises sous l*autorité immédiate des administrateurs; 

« 3** J^nfin , la procuratign d'action dans les parties de l'administration re- 
mises à des subordonnés. 

c Frocurer Vaction est la fonction principale de l'administrateur du départe- 
ment : ainsi que les ministres, il a moins à iaire par lui-même qu'à mettre le 
soos-sKlministratèur dans l'obligation de faire; et celui-ci est encore moins 
obligea l'action qu'à assurer celle des municipalités, qui, à leur tour, ont 
elles-mêmes presque autant à ordonner qu'à faire. 

« La procuration d'action est donc unQ partie importante des fonctions et de 
l'art de l'administration appliquée à tous les degrés de l'échelle administrative.» 
(S) De la Compétence des justices de paix, chapitre 7. 



58 II* PART. UV. If. TIT. V. 

tration règles dispose y ordonne, mais qvL elle* ne juge 
point; car il est de l'essence d'un jugement de statuer, 
après provocation des parties, sur un litige élevé 
entre elles , touchant l'application de la loi à un fait 
dpnt l'existence ou les conséquences sont contestées. 

C'est là que se place la limite qui sépare la puis* 
sance administrativej proprement dite, de la puissance 
judiciaire que l'on SippeUe juridiction. 

Nous disons V administration proprement iUte^ 
parce que , dans le système actuel de notre législation, 
des fonctionnaires appartenant à Tordre adminis- 
tratif et des corps qui en font également partie par 
ceht même qu*ils ne sont pas compris dans rorganî- 
sation judiciaire exercent une véritable juridiction en 
rendant des décisions sur des contestations soit entre 
les particuliers, soit entre ceux-ci et l'administration. 

Les faits qui donnent lieu à ces contestations sont 
ce qu'on appelle le contentieux de radministration. 

Le pouvoir d'y statuer délégué à des autorités ad- 
mimstratives y à l'exclusion des autorités judiciaires, 
constitue l^juridiction administratif. 

Lès décisions rendues par les premières forment la 
jurisprudence administrative. 

Il suit de- là que l'on sépare dans l'administration 
proprement dîte^ que nous appellerons administration 
• actii^e (i) pour la distinguer de ce que l'on est con- 
venu de nommer juridiction administratii^e^V exercice 
de la puissance administrative, qui embrasse tous les 
objets qui n'appartiennent pas au co9>tentieux , et la 
jluridictiou qui consiste à prononcer sur toute oppo- 

(1) Parce qu*eUe met en action d^n& toute l'étendue da royaume « ou dans 
chac^ue localité, les Iom et ordonnances qui intéressent la gestion des. affaires 
publiques. 
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sitioa d'intérêts résultant d'un fiait de ladministration 

proprement dite, « lequel (pour nous servir des ex- 

« pressions de M. Isaïqbert (i)), comprend l'apprécia- 

« tîon et la réparation de tous les torts causés par le 

« fait de l'administration aux droits privés des citoyens, 

« et la solution des difficultés nées à l'occasion de fait» 

« émanés d'elle. -» 

-C3<» €at9€tim «tti dûtiHÇUtnt raàmùfiêifoiiw active dt tmitotité ju/imêiH. 

L*autorité administrative proprement dite, ou Tad- 
^■^^ainistratîon active, règle, dispose, ordonne, ainsi 
ull est énoncé ci-^dessus, afin de garantir et de pro- 
wer l'exécution des lois et des réglemens d'admi- 
^•^istration publique dans l'ordre des rapports des ci- 
toyens avec l'État, et afin d'aplanir ou de résoudre 
i«s dIfBcultés qui se décident par l'application des lois 
^e droit public, et qui intéressent le gouvernement 
^omtae administrateur suprême de l'État, 

L'autorité judiciaire statue sur les rapports des ci- 
toyens , tant entre eux qu'avec l'État , mais seulement 
lorsque ces rapports sont régis par la loi purement 
civile ; en sorte que toutes les affaires qui dérivent de 
ces rapports ne sont décidées qu'au moyen de l'applica- 
tion des règles du droit civil sur l'état des personnes , 
le droit de propriété ou de possession, les conven- 
tions légales ou conventionnelles, etc. (a). 

L'administration active dispose non seulement sur 
des objets passés ou présens , mais elle prend des dé- 



(1) Notice mr les Êlémens de jurisprudence administrative de M. Magarbl, 
dans la Thémis, tome 2, page 16. 

(2) Voyez notre introduction , tome 1", page 25, n"* 26 et 27. 
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cisions dont Texécution se perpétue dans l'avenir, 
qu'elle peut, en général, abolir et modifier quand 
comme il lui plaît , pourvu que des tiers n'aient 
acquis des droits en vertu de ces décisions ou de 
mesures; elle peut prendre également, pour l'avei 
des mesures de conservation et de prévoyance sur 
choses qui, par leur nature et leur destinati< 
peuvent intéresser Y uniç^ersalité des administrés. 

L'autorité judiciaire ne dispose que sur des con 
tations actuellement existantes y à l'occasion d'un d 
contesté ou d'un fait qui porte préjudice à un ii 
vidu déterminé; contestations dont la décision,* 
fois rendue , ne pourrait subir de sa part aucun d: 
gement , aucune modification , autrement que pai 
voies de recours autorisées par la loi. 

L'administration active agit presque toujours 
son propre mouvement (i) : si quelquefois il ar 
qu'elle interpose spn autorité sur la demande d'ur 
de plusieurs citoyens, ce n'est jamais qu'en con; 
mité des lois et réglemens dont l'exécution lui 
confiée; autrement elle usurperait, en appliquant 
dispositions du droit civil , la juridiction volont 
ou gracieuse des tribunaux : l'administration ac 
peut, à l'occasion de ces demiandes, prendre telle 
termination qu'elle juge convenable, prescrire 1 
autres mesures que celles qui seraient provoqua 
et soumettre à leur exécution non-seulement les 
teurs de la demande , mais une partie quelconq 
ou, comme nous l'avons dit, la masse entière des 
ministres. 

L'autorité judiciaire n'a d'action, nous l'avons 

(I) Voyez noire article 15, lome 1«', page 296. 
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i, encore (i)) jque $ur les individus qui se présentent ou 
1^ qui sont traduits devant elle , elle ne peut que refu- 
i ser ou accorder ce qui lui est demandé ; et elle le fait 
û par décisions qui n'ont d'effet que pour les parties 
entre lesquelles elles interviennent, en sorte que tout 
5 acte de sa part qui tendrait à obliger d'autres justi* 
ciables constituerait un excès de pouvoir (a). 

Enfin la révocabilité et l'amovibilité sont de l'es- 
sence de l'institution des fonctionnaires et officiers 
de l'administration active , parce qu'ils ne sont, quel 
que soit le degré qu'ils occupent dans l'organisation 
de cette autorité, autre chose que des mandataires 
et des agens de la puissance executive ou du gouver- 
i)6ment, et conséquemment sous sa dépendance. 

L'irrévocabilité et l'inamovibilité sont, au contraire, 
'fis attributs essentiels des magistrats, parce que l'inté- 
''fit public exige qu'ils soient entièrement indépendans 
de I21 puissance executive (3). 

§3. 

^^ 'a juridiction dite administrative , et de $es rapports de similitude ou de 

àiffirence avec la juridiction des tribunaux, 

X^ parallèle que n*ous avons établi dans le para- 
gï'Uphe précédent entre l'administration proprement 
dite ou active et l'autorité judiciaire démontre que , 
considérée comme active, l'autorité administrative 
^ exerce point le pouvoir juridictionnel. 

Janiais , en effet, elle ne statue sur un litige élevé 
fiï^tre deux particuliers à l'occasion des prétentions 

(t) Nouvelle application de la maxime Res inter alios judicata tertio non 

(2) Voyez notre article 5 (tome 1", page 155). 
13) Voyez notre article 3 (tome 1", page 126). 
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qu'ils intin tiennent respectivement, l'un comme de- 
mandeur et l'autre comme défendeur. 

En d'autres termes , il n'arrive jamais que Tâdmi- 
niitration active ait à prononcer sur des intérêts op- 
posés, après des débats contradictoires entre déài 
parties dont l'une aurait cité l'autre devant son tri 
bunal. 

C'est uniquement sous ce rapport que l'on aval 
autrefois à envisager l'administration : on ne distin 
guait point , comme aujourd'hui , entre l'administra 
tion active et radministratièn judiciaire, autrement li 
justice administrative (i); et si l'on avait senti, soti 
l'ancienne monarchie , le besoin de créer des juge 
extraordinaires pour connaître des matières mixtes 
régies tout-à-la-fois par les principes du droit dvi 
privé et par réglemèns administratifs , ces juges àp 
partenaient à Tordre judiciaire ; ils formaient aulai) 
de tribunaux d'exception absolument distincts et iti 
dépendans de l'administration, et soumis, quant 
leur organisation et aux formes de la procédure, 
des règles analogues à celles prescrites pour les tr: 
bunaux ordinaires : telles étaient les maîtrises d€ 
eaux et forêts, les trésoreries de France , les cours de 
aides, etc» (2) : « Il y avait près d'eux, dit M. de Coi 
menin (3), des commissaires du roi; on y plaidait 




changer la nature ; et si, par conséquent, il intervient de sa part une àéâ» 
sur un point contesté, ce n'est plus administration ou direction , c'est l'exerci 
de la juridiction : celle-ci commence où la première cesse par la contradictio 
c'est-à-dire dès qu'il j snun procès formé soit entre l'État et les agens du gc 
vernement et des particuliers , soit entre deux ou plusieurs particuliers seu 
ment. » 

(2) Voyez notre introduction, tome !«', page 87. 

(3) Prolégomènes et Questions de droit administratif, édition de 1823 (page! 
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00 répliquait , et lei citoyens y avaient une infinité 
de garanties qui n'existent plus aujourd'hui. » 

Mais ce défaut ne saurait, sans doute , être un moti^ 
pO|iiF prétendre, sans distinction , que la connaissance 
oes matières dont il s'agit ne doive être , comme elle 
Ta été dan3 tou^ les temps, et comme elle l'est au-^ 
jourd'hui^ attribuée à uue juridiction extraoVdinaire. 

Si, de droit commun, les contestations sont por^ 
tées devant les juges ordinaires^ qui souvent même 
deviennent ceux de l'État (i), lorsqu'il est partie, on 
peut foire des exceptions pour les affaires où l'intérêt ^ 
général et la raison d'État se trouvent plus ou moins 
mêlés. 

Eq effet, quoique ces sortes de contestations ne 
portent que sur des intérêts purement civils de leur 
Baiture,^ il est cependant certain qu'on ne peut pas tou- 
jours les décider par les règles du droit étroit que 
la législation civile établit; souvent on sacrifierait 
l'un à l'autre deux ordres de choses qu'il importe 
dem^ntenir également, l'ordre politique et l'ordre 
privé. 

On conçoit donc que , si la raison d'État et l'auto- 
rité du droit civil se rencontrent, il devient indispen- 
sable de les combiner ensemble et de les balancer 
lune par l'autre, et qu'il peut ne pas convenir de con- 
fier qu tous les cas la décision des contestations qui 
se rattachent à ces deux intérêts aux tribunaux or- 
iginaires. 

Indépendamment de ce que ces tribunaux sont 
^''op loin pour apercevoir la raison d'État ; quand ils 
^ entreverraient , il serait à craindre qu'ils se trou- 



Ci) Voyez question li2 (lome 2, page 195). 
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' vassent entraînés /sans qu'ils s'en fussent doutés , % 
les principes du droit civil, dont la stricte applicat 
leur est habituelle* 

Ces considérations particulières, jointes aux v 
générales d'après lesquelles a été introduite d 
Tordre judiciaire la distinction entre ta juridiction 
dinaire et la Juridiction extraordinaire (i), ont do 

-l'idée d'instituer \me juridiction administrative < 
ayant plus de latitude que les tribunaux , puisse i 
balancer, appliquer cette sorte de droit mixte qt 
compose des règles du droit public et de celles 
droit privé, et faire prévaloir au besoin et at^ec 
tice l'intérêt de l'État , qui est l'intérêt de tous , 
les dispositions inflexibles et plus étroites de le 
gislation purement privée (a). 

Nous avons dit qu'autrefois cette juridiction < 
attribuée , à des tribunaux spéciaux ; mais , par 
abus qui subsista, jusqu'^ la suppression de ces 
bunaux, ils confondaient souvent l'administratioi 
tive avec la juridiction : les trésoriers de Frai 
par* exemple, principalement en matière de voi 
rendaient des ordonnances de lexécution desqu< 
ils étaient les juges. 

Si les tribunaux extraordinaires , institués j 
connaître des matières administratives contentiei 
confondaient avec l'exercice de leur juridiction 
attributions qui ne devaient naturellement app: 
nir qu'à l'administration active, à son tour cette a 
nistration confondait en ell^même des fonctions 
sentiellement judiciaires. 



(i\ Voyez lome 4, pag^ 25. 

(2) Nous passons rapidement sur la nécessité de celte institution ; le 
qui désirerait des développemens ne saurait mieux faire que de recoui 
ouvrages cités ci-dessus page 54 , à la note. 
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Bétels abu» étaient inséjparables de l'existence d'un 
pouvoir dont Factioù s'exerçait de fait plutôt que de 
droit 9 puisqu'aucune loi n'avait déterminé sa nature 
et posé en conséquence une ligne de démarcation 
qui ^ en le séparant de l'antorité judiciaire, eàt fixé les 
limites auxquelles il devait s'arrêter dans l'exercice 
de ifl juridiction sur les matières contentieuses. 

A l'époque du bouleversement qu'amena la révolu- 
tion de i78<^dAns toutes les parties de l'organisation 
poliiiqqe du royaume, cet ordre de dioses disparut 
entièpement; telle iut la situation ou plutôt la maladie 
^ mprits, qu'on pensa que, pour construire un 
^ifice régulier^ il fallait bâtir sur un sot nu. 

« Ce fut doiic au 'milieu des ruinesj pour nous Servir 
de^ expressions de M. de Cormenin (i), que l'assem- 
blée colistituantè dressa l'édifice parallèle des pouvoirs 
atfftrittistràttf et judiciaire, après avoir toutefois res- 
t*aé à la juridiction des tribunaux les matières con- 
*^ tieuses^ administratives, précédemment attribuées 
^Ux' côufê des aidés , aux maîtrises déÀ eaux et forêts , 
et aw* autl!^és juridictions exceptionnelles (a). ^ ' 

Mais, en'déclatant quie'liesfonctionsjudicîaires de- 
^^urèraietit toujours séparées des fonctions àdmfnjs^ 
^tives(3)3^ en donnant aux autorités créées pôîûr 
exercer ce* fonctions une organisation particulière, 
stiîvifrit îe cëhilé dans lequel serait di'conscrite l'actidn 
d^ cUàciime itTélles , on commit la faute grave dé 'con- 
ft^iidre dan^' les mêmes xnains les fonctions ptûrèiiietit 

^dmiiiistratttrés ou de direction et les forictiôtiSénliè- 

{j t • f 1 ■ ■ . •■.. '■ ■».■ 
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Loi da 6 juillet 179Î. 



(i) Prolégomènea, etc., page 5. 

m Loi da 6 juillet 1791. 

(5) Voyez notre article S (tome l*», page 174). 



V. 
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^l^rne |le;contentieu'X de 1- adiBiniâAmttoii. ! f: 
M.^[i^{ t|!Jbunau9: oonseFvèr6Dt,';à.:la fémté, ^çâidé^ 
pQilHtQ9 de$ anoienaeis jurîdiefions; fiuppvimées > n^ai» 
ih: ^4ïi i!6çui^Qt ôuçomafittrè du nouT|3au systèmcf. 
, ÎBI; da Cormenin fin donde la Wàisoii{i!)i:/::; : - >"'. 

^f^'^m, î?^wip« <Hi , » r^ y w<i > . îiH¥î â(ld]waie©îda $a 
RÇli^qWP, ïPftispajs a^^>aijx ij^p^^ïé^de^ia jji^rtâ?} 
^}}p ,éj?Lf rva î,i çppfttitutip» 4f5s içpi^ judiciaiiWv «t elle 
îïft s>p^rç^4; pasî colora ^^ rfte i^î^t p^rrfà ^es g^fwitfes 
à la propriété. ^iR^iqu'attS.pQtftfliîpesrui^ i : }aii) 

mwe^à $^pei]i C()Rpp^, s^ jiiîpar^i)3çi9f?çjf; d^i;e#^i 

J^}?^9{, ^p§ le.îYftv^qir (5f,^^uft:ft'«o,fdpHfcervdft^iie8 
ment re(îoutebl^,r^ï^t,il? ^e^SMF^ntl|U|;.t^^^ 9Q 

.4 Pf éçfçux flp^l^f^^ 4^PS que^esp^H^ttlWfioSlH^ll^ 

^^Xi^]l^jx\ej^ JM^¥^jak^ fei^l^î Rf^'.^^ÇfiP^Bi. .at- 
tribuées aux corps administratifs; comment et par 

quelle fausse apparence d'une pVëtendiTè raison (TÊtat 

/ .XM, ,. ',1.1 ^, . ,\,, -.y /, . y*{ { ; 

(1) Pro/^^om^e» y page 5. ' i '• • '^ ^< -.i ;jiii -.i;. v. ,/ .- 



w^cqé^é jflMl^'à Vépoqu^ 4u^ çétabRasoment éifi^XoTr 

drft çflasïitutwpivel qn. Fj??nce , , t^ empiètemens . 4u 
pouypjp «îç4fi«<if §ur la m^^tratmrp^. ,et . Viiiauew^e 

.'.Çei n'pst.pîi^ qitVwfii g?an4e; ftti^tajrje wn^yati^a 

t^mp« q\i^ npasi ^a^o^^> Iprçqijîow ^^t}t:(w Taft :^) 
1;^ i)(^ei$sit^ de i^ire..Q€y»H€|r la eçlpft|sio^^ ^am». 1(^ 
méme^ pwçQnnps, 4qs; :^Wributiops pvremenj: ^^ffUr 

dîteouwUy© (*) d<^l«.jwidictiQn, ^ , .: 
: On vQiiIut. prçQ^P*^ alop^ un J^^te milieu entri^le 
<^stèiaç «içîsta9V«iv,ant ;U réyplutipn, .a ^U^vant tequ?l 
(pQmn^ UQU3 l*awnfi.vti (3)) unp. partie notablq du 



i * ' Il ■ * 



■ I ( 



(IV Pro/^oinéne«,'page 2P-7. ' 

(a) Ri«n n'est plus propre à déiiK>pfiw>i'Qit)|)rDge<p«9: leS'UibfHiaiÂ-pQC- 

taiçDt au gouvenieroent , même tels c[a*il les ^vait organisés, qu'un arrêté de 

'Wàû 'iO $iiTOi*<^ettu fiûr bn cbniit Mèvé {nIp lé'ptéfet dA ^uM centre qn' juge- 

jq^mt-d|i.Jtri|>qp|E^ ^*^Bî^^ M^ff&V ^ f^^®''^ y.^t-cAi^(|a*ii^ép^ndaqinieqt 

« de 1 entreprise màtôriéllé'surTautorité admiaistratiTe le trÂ)iinaI aappel^ 

-^ion.iBtfmdnt ks . ii|genieiu de pnàiiiiàiiB insUmce qui a débcrat^ lis êmuti^ 

^ de. sa defnande^ et en conflamnantiN. . . à payer , une seconde fois, une 

V partfè iibtabU'dt] prix' de sÔii' kcqnisition ', â' poHè û^ dééwiôn* ofpabtè de 

.^ ..^^9^f^ J()ncp^ét,ade fit |f s^al^rqie« aaitpi Je^ acqi^éfÇHrSf ^ doipaj|ii^ ti^- 

« tionàuxy'ttaxquels la jponstitu^ion de 1 Etat accorde une protêctiën ^jïécràle; 

: « €#iiBidérint V ôftfin , qu'avant de rtÔAtfiir À deë Kuettregrpjiu . kâTéreA U 
<« importe au gouvernement de paTOfr si la conduite du tribunal- d*appel4fi 
^' MUéy ^)cst que Ttlfet ^t^' ÏS^le erreur dho^nnioil , ou s'il' ïaot Vattn- ^ 
- »=^«iîj^jaij«>. affectif ji^cOuiH^bl^i,.: .'> ; ; ■ ', ■ .. • 

« Annule, etc., . , 

' * E^ orddiina' ^tÈ^ le plaident et le eomnistairë' ân'ioottru^nettl prèftlé- 

' . Ce'docnm^pt oupeui^ prpfi^oomi|i|Qpt op ei)te8(iiu^i)]|9f^iei4Qul^|eé Imp 
concernant l^s délimitations du pouYOïr judiciaire et au pouvoir ^dmjnistratiT. 
(S) Tèyea le pai^agraphè pr^eédènt ; vohr i ndtaufieDl/ fbge 89. ! * . ' 

(3) Ci-dessus, page 64. '. 1 . * . ' 

C) CaUe décision est npjMMté» par M. Petit des Eochettas àm ftp tsprit de là 

5. 
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contentieux de Tadmtnistration était pointée dérant 
rautorité judiciaire; et ïe nouveau système qui cu- 
mulait dans les inêmes personnes radministration r^ 




aûftlFe ^t la juridiction eu matière admhiistrafiVe. ^^ 

- ' ' "Àilors furent créés par la loi du ay piUVidsè anf 8dcs |^t 
conseils de préfecture auxquels fut dévolue, en pre- V 
«niier tlegré de juridtctiôn, la connaissance de ^toutes \^ 
lesrmatières contêiïtîetises, sauf, suivant lesdistindrions \^ 
c)ui seront bientôt déterminées,^lV:ij9j9ef aua: 'ministres 

t>ll ati conseil d'état que déjà l'article 5q de là consti--' 
tortkm de' la même année avait investi du droit de "Sta 
'fiû*rsur' les difficultés qui s'élèveraient en matière 
fUihistratiif^ ; disposition qui abrogeait im^^icitemen 
les lois antérieures (en vertu desquelles Tautorîté ad 
fflinistrative prononçait en dernier • Tcssôrt sur 
«iéines difficultés), et constituait nécessairement 
ébnsiéîl juge d'appel des. décisions d^s> institutions infé 
Heures auxquelles on se proposait d'attribuer le con 
tentieux de l'administration. 

', , n. y ajurait peu de'bdnnè Toi ià ne pas r^oanàîtr^^^ 
Ijfs-avantâges tfune pareille innovation ; elle séHitt 
biènmit, sans contredit, ne fut-ce que parce':qu'on lu 
doit, une jurisprudence admînistratiye qui, rendan 
chaque jour plus sensibles les vices de la 'légîslatioE*=^^ 
acIuèUe, prépare les matériaux d'unefuiûon en unseuK^ ^ 
Codé Vibnd^ sur i^ saines idpctrines :que rexpyèiîéncc^::^^ 
aura consacrées, de tant de lois qui, dans leur etisem — ' -' 
ble , ne préseiiten^y dit encore M. de CoFmenin,.qu' 
entassement ibcohérent d'articles où toiit est mêlé, c 
qui est de principe et ce qui «st de règle , ce qui es 
transitoire et ce qui est définitif^ ce qui est des chose 
et ce qui est des personnes. 

- Oh a droit d'espacer qu'alors là j uridiction ôrdinair 
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sei:^ ressaisie d^ parties: usurpées à 3on.doixiaine; que- 
la juridictiqn .exiceptip9iD<)lte,| dont Tintépet deJ'Ètat 
exige le maintieo (i), (sera strictement renfermée dans 
ses limites naturelles ; que son exercice ne ser^ confié 
qu'à des hommes réunissant toutes les condition^ at- 
tachées au caractère de juge, jouissant comme tel/s de 
ta garantie de rirr^yoçabilité , et reinplissant leurs 
fonctions publiquement et dans les formes ordinaires 
prescrites pour Tadministratioa de la. justice, i . 

£n attendant cette époque appelée par tous les 
vœux, il faut étudier et biea connaitre çq qui existe. 

Examinons d'abord^ en raison de rintérét des consé- 
quences,, si le pouvoir .attribué à des fonctionnaires 
placé$ hors de rpi^finisation judiciaire,, et .dans l'ordre 
administratif, poui: prononcer en matièreçonteatiçuse, 
est réellementy2^û&cû:V>/z/2^il 

Oui, sans doute;. et c^est une vérité que l'on cher* 
cherait vainement à contester,. piiisque la juridiction 
consiste à rendre jugement sur des intérêts . opposés. 

Or les décisions en matière cgntentieuse émanées 
du conseil de préfecture etdu conseil d'état ont essen- 
tieUement le caractèrxî d'un jugement./ : , . 

f( .Certs(ipe;men t^. dit M. Isambert (2), quand les cpp- 
seil^ de préfecture pronopcent d;es an^endes en matièj;*^ 
de. grande voirie , ils n.'adifniokslrent ff^s ^-ils jugent ; 
et^ltÇ;/E/;nV&c^a esf, £gi d^ même nçtture qi^e 
celle qui appartient en matière de police rurale, et, dç 
petite voirie au^ tribunciux (le simplepoj^er {.] . : ! 

a Quand il s'élève des difficultés entre des proprié- 
taires de domaines nationaux, au sujet dèslîmîlés rês^ 



kJ. 



li'lj "fil ' \ù 
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cl . : :. . . •' .. . .•■■-.:.!. -: 



j(i). Voir cifdessos, pageQS.. .... . .;,, ^,,1 .! .*i •,= 

(2) ^oifïie iwUs Êlémm dejuirûprudence de M. UxcfJ^.ittimi^f }^^ ^ 

p«ge 149). ....',-, :■,■■ -i •: 
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pë(itivé^ éé leurs poSâè^^U», è^és( ttii litige ]prlS^, 
Mujoufrb étmigér à i'ftdiâiifiSIffêtlqtlVlefidûVcrik* qtii 

pMfaôncfé àppâHiéM ^ fMkM à l'adiiiikViÂéttia^ii V^^^ 
Oi^ it b'à riénr de ir^ôi^tteOtt j^vè^ die 2 ^ëi dédsidiiâ 

efte*dël*^feè^é''jagée.. ■•■'"'. ' *■■ • *•■•■ 

- ^ JAlfêqù'm Hf oyén ëiV èh'^tflkiûUé ûVe6 VMVoinîfsl^ 

ce sont ënéèVéêké ju^'qtfil ift^ 

IC^sèil^ dë^t)i^f;kl!ât^ ^t- kteus tèf oô^^èUd'étàt : 'bf, à 

ni^frfttîù^ éaf juge 'ékt^ ffà ^fopî'ë cà^^yil faui ^en 
àdûél^e i^irè^ c^ don^ils sont dé^ iiutèrités tIètàttHeiÂ 

I^UiHMt t^ti^ ticm'dé ï^âditiiilis^tr&tiénv tiîais dé k 4oi^ 
(àlttl^lohdë jugët'^és différens^ let c}^ Àéi'Vèilt «éttir 
la balance égale entre elle rt ïes dki&yenë.'» - ^^ > 

' 9k: i^b^Hajtkité: « Cette optoteîh -lès* d'àtttànt 
Ittii^n^ fôttdéè, (^«'I^stt'dctîôi^ dé dé^ébhfé^ratlôïi^'ié 
£siC 'iiUdidàît^éMénl'i^^ là M lè^ ' (^tl^lifië t^ià^ 

• 'Oii Aîrft'dôhiô èdtt^déttlr tes è^nàétti'de ^rëféêtdt^ 
et le conseil d'été*V en tife'-iïùi'cShdèhiélèuri aWHÏ^ 
ttoSs t^lflrtlVèB Éta ' fcdWëi^fieilk ■ èe IMiWîhMràtïôn , 
*6«iMë IhâHto^'fïôti'f 'fWtfiW^, datà -niifêrêt'tfe là 
p^^S^lB^ê^ri^ë et dé Pbi»di^^^biic, Aîtiàf qùé' fé* »U 

î^rf>|)ëSéS*'déy%ft'(^).^''''^^»'i' •■ • -■■■^;-:-"; •-•;» --^^ - 
De là pJià^rîi^ttsé^Uèrfè^ ^ ' ^ 

-'>r;(i=.v«ij f",j, '>"'ïM" *^ ii. Jjîii' - ■: ').■■-!'>■■. '■ ^.•::; '1^) .■ 
. - (a) Riftn dfLplo&nfit^jBiur ce. qa on doit entendre. |>ar jaridictixm, que la 




« meot de faire exécuter. » 
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jurkBction oéknmisiràiH^ë'est essentiellement 
^àceptiohneUe f^ 

Ainsi, premièrement, les fonctionnaires qui Peierf 
"^c^est ne fieirrait prononcer ^ue sur leâ questions qui 
l^ur sont firpéciâlemeiit attribuées par les Ibis ou régie*- 
^nbens, etjanflaisau-'-ddà.. 

Si jdQnc. une matière, quoique oontentiènse de E|a 

nature et; par son objet ^ a^ait été réservée soit aux 

^)réfelsy46it aux ministresi elle ne pourrait être reveiv- 

mlîqtaée pa^ la. ju&tice atfabinistrativey parioe qu'elle ne 

9'étraMl pas SUIT IViniversalité du contentieux de l'adf- 

3nittiatiialfO0, îliâis sèfâlettiéHt dur les tt^atières qui leftr 

sont' i^péefàtômetit attribuëes dans le contentieux (a). 

" ' i f \ n ■ < «P l i ■■ • I ■ p ^ ■ ■ ; # .i^i ■ « I ; I i ! 1 1 I iit^ 



. (f^ Mi lUcarel co^ibat fortiiBiplit» eo (ky^mr des tribvn^w admîpwlrdtifB, 
ropÎDion qui tendrait à les faire considérer comme juridiction exception- 
nsncs (*);■ ■ 

. Ce MV|iD(.^ii(eur se base, paiticulij&rement, sur le» princijpjcs de nos nou- 
W^ in;ûi|ip]^n| et, sous cq- rapport, il fortifie tout ce quQ j'ai dit ^jusqu'ici 
twrA'inàé^pfij^ncià respective oes diverses. juridictions et sur la nature de 
kÏK «Togtp^nce : / 

> U JÇ|iil;.coniM<Mrer, dit-il, quç les lois de l'assemUée conitiiuante ont pro- 
noncé I^ icompiàte séparation da l'autorité judiciaire et de l'autorité adminis- 
trative.- ...'...■.... 

« La, charte constitutionnelie a, très sagement, conservé cet ordre,; de 
choses.' .... . , 

« Ainsi il a été interdit, par exemple, à l'autorité judiciaire dejTiiiunîiicer, 
en.qoeLmie manière cyie ce soit, dans l'appréciation de* actes .adîrninistcatifÎB. 

c hp^.âojfft que radministration jttgç une contestation, née de l'un 4e ses 
actes, peol^^qii jïiro que l'attribution qu'elle exerce est un démembrement de 
la juridifli^oi) qu'on: appelle ordinaire ? Non. pt^isque .1^ séparation des deux 
autorités; eft an .principe fondamental de notrç organiasuMon sociale : l'uiiian'a 
Doipt i s'af&ibUr de là poissaocQ exercée par l'autre, .pudique , dés l'ofrigioc , 
les parts ont été faites à chacune d'eues. . . ... 

■ • !W •. • ».*.f •««L^. ^ v« •«•• f«a>«t*« ••.•••••>. •t«f.>«*|l^.f* •.*•••• ».■■•• 

• •••.a;^ Bi^*^* iifl% Uf ••«* ■■■■f*. «^ ••f*p.|..«*«v.f..*_«.. ••** *.'■* ^f. .*'* *1* -^ * * ■ 

« La juridiçtioa .^'on .appelle érdiinaire n.'^^ titre. universel qff» -4^ la 
sphère qui lait M 4t^ traipé« . pair , ie# lois fondamentales, clé notr^ nôtijrpUe ■ orga- 
oîju^ion ^iale i-elle n'a 4itre universel qu^ pour tout .ce qui n'est point ad- 
ministratif: les attributions de la justice administrative ne sont donç.point des 
démembremens de la juiMce, ordinaire, ^ c'est vraiment à tort q<tt*on a dit 
(l*eUe qtt'jiUe est.u^e justice eK^(ioniielle ; «dlle tient seulement è ns\ ordre* de 
ehps^ tout-à*|ait..di8ti9a.et s^pàôié. « 

Je pense avec AL.&faearel .qu'on 1^ peut pas dire dlfine muui&rcabsolaequo 

, {*) ùeà TWftiiwibè admirtUttà^/ pi^ Bdg, 54o.' 
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Secondement, leurs décisions ont tous lèscàracAres 
iV un jugement rendu, par les tribunaux de tordre 
judiciaire ; . . 

, . Elles empcH'tent donc hypothèque et contrainte 
corps dans les cas prévus par la loi : elles deviennent 
aussitôt quelles sont rendues, la propriété des parties 
qui les ont obtenues, et ne peuvent^ en consé(|uédce, 
être changées ou modifiées, même sous prétexte d'in 
terprétation ou pour erreur reconnue, contraventioii 
à Ja loi ou vice de forme; elles emportent exécution 
parée, sans visa ni mandement d'aucune autorité,, 
avoir été signifiées régulièrement et intégralemç nt| 
la requête de la partie , à personne ou à dOioîcile^ 
par le ministère d'un huissier (a). 

Concluons donc que les attributions des fonction 

les tribnttaux adminittratife soient des juridictions exceptionnelles; mais ilii 
•ont devènas è rëgtrd des tribunaux ciTÏIs, dès le moment où (n>'leitr a trai 
porté un contentieux qui devait rester le patrimoine des juges chîls ; dès l't 
stant où ils ont empiété sur les attributions naturelle» de ces derniers, ce if 
eit aialhettrensement un fait si avéré , que , de toutes parte, cette èxténsioir in 
sMite de juridiction est Tobjet des réclamations des pnbUcistes et des justiciableff. 

D'une autre part la constitution actuelle des tribunaux administratif|l esl 
tdleoMnt privée de garanties, que, sous ce rapport, le» citoyens ne peuvent^— 
non plus y. voir une juridiction ordinaire, naturelle; e*est pour eux- le trr— 
bunu du pot^voir. 

Pèfeurque la juridiction administrative prenne la piaîJequf lui .appèrtleftt^ 
d'après m 'délimitation des pouvoirs reconnus par la Charte il finit chné nao* 
réforme, tout-à-h-foh dans sa compétence et uans son orgAnisitfiùir. 

Jusque-là ce sera eu vain qu'on les proclamerait tribunaux nitàrèls^ or- 
dinaires, l'opinion publique ne consacrera pas une semblable déftoinination. ' 

(a) Bn ce qui touche l'exécution des décisiocw addiinislrafeiTes, il faut di»- 
tinguer entre les difficultés qu'elle soulève. 

liorscrae ces difficultés naissent de l'acte lui-même et que pour le» résoudre 
il fisKtt 1 interpréter, ou en réparer quelque vice intrinsâjue ou extrinsèque, 
alor» ce sont les tribunaux adnrinistnttifs qui sont compètena. a - - '. ' 

Lorsqu'au contraire ces difficultés naissent du mode d'ekt^tf on detf actes 
faits >our cette exécution j alors la coitiûdissancé tn appartient anx tribunaux 
ordinaires. = 

Cette distinctiou ressort de la nature des deux pouvoirs; 

La décision administrative rendue, la juridiction des tribunaux adtaosnistra* 
tifs est épuisée; ce n'est plus qu'une convention légale i faire exSéeuter suivant 
les voies du droit commun , à moins de dispositidns spéciales.^ 

Si, à propos du mode d'çxécuUon, on attaque la convention, c'est è.k juri- 
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naires institués pour connaître' -de» affaires contën;-' 

tieuses'admînistrativës constituent une véritable juri^ 

clicdôn extraordinaire, àila vérité» mais qui ne diffère 

en rien de celle des tribunaux placés dans la hiérarchie 

J tjdiciaire ; si ce n'est par rapport à son exercice qui 

^ik^adniet ni la solennités des audiences, ni les forines 

C <lu moins en ce qui concërnie. les conseils de préfec'^ 

^^ire)et les délais des pi^océdures, ni l'intervention des 

^>ificièr8 ministériels. ; . : ;in 

Cette absence de toutes règles sui* la forme de pro? 

c^éder^jointè.au défaut de garanties. qui résulte de lu 

^r^évocabiiité des fonctionnaires choisis d'ailleurs. làbuM 

toutes les classes de lil société ei sans eondéHoti iTéàr 

^libiliié^fi été justement signalée comme 16 vice^esseiv? 

^iel de IHnstitution de la justice admitii$trativ9f.on£( 

^^^emarqtté avec justesse qu'il coosetryait à rinfluence 

^oiniatànieUe : tous les moyens d'abuser, aii préjudice 

^es^intérét3- privés, de cette institutioiii, qui ^6 fdt 

■ ff ■ ■ ■ 

■ .■■■»■■ î ' ■ • ■ ; ■ •.■■■> ■•■ '•-■•,'■. ■ ■ ' 

»"t I -"' "■■*'. • 

diction qai a eu compétèoce pour la fiilro, à llhCei^i^tér, à' éÀ fé^wâiv b 

^égatilé^oalebien foadé. . . •- . .l'X 

Hais ai la oonTcotion n^efX pas. attaquée en elle-même, si la contestation 

'feroofe teiilemefic mr la ajanière dont' elle doit s'éiéducer, rfaA» (|a'H soit bisoin 

pour cela,d*en apprécier la force légale, on, re^pmbe da^s le droit géoéri^^ ei 

les tribunadx dviu seuls peuTent déteiînhder û eti formes d'éxecution coiii- 

pètent ,d*apréaleFcirconatanceii. . . 'j. ,;:rî • ■; - :; :.'i ^ ■. îf? 

En un mot, il en est dans cette hypothèse comme lorsque Ton s^-gumentè 

^*aB âetê'adiÀîaistratîf dàinr an tiUgisr pendant aux tribunaéix civils^ - > ' ' ' «- ■ 

■Quei^oes .exemples rendront ee raiaqnnement encore ^\^ sensible. ^ . ^ . 

Ainsi c'é^âux tribunaux qu*ft appartient de jiiger si l'on peut, ou' non, 

agir par t9i«ide cfmuvjiite pcniir TeXécatio):^ d an actQ acbnimstratif. {ârrit)^ 

2a cour de. Bruxelles . du ^ mai i%\0.) 

Ainsi ièft tribîmatix sont YMnapétéiii'poàr statuer sur unedemande'en lâiillté 
^'uDQ saisie-exécution foile e|i vertu d*un açl,e <^ rauioniéadmiQistrafiTe.(i>iief 
ée la nieme cour du \% février l%i\^) ' :' ' 

Mais ila cessent d^ètre.compétem, lorsqqc la dëfencSBqr^oppo^ k 'M ^ôif 
d'exécution qu'elle est bas^e sur un titre dont it conteste la légalité ou le^ien 
Tendu. (Àffëi de îà cour de caiêathn au 21 avrîi i81&.) ; ' 

La jurisprudence du conseil d*état est conforme , sur ce point , à celle des tri- 
"buDaux. {voir ordonnànccs'dcs 31 janviei* et 3 décembre 1517 , les ouvragés 
de M. Macarel; et M. Dalloz, Itép, alpfutb,, verbo comp^tfrtce> pf^e» 9QT?t,9i5.) 
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administratives, telle qu'elle subsiste enccffe-^ est bteir 
loiiid!iiiapireroette oônfianoê; ^y ' , i .': > 

' £é. n'«st pas sans doute un motif. pooT/Suivre le seiw 
ticnent de .ceux iqui voudraient, transférer ;::saiis dis- 
tinction t à la. juridiction ordinaire xles'tribunaut oeile 
qu'^exercont , par exception , les conseils- de préfecture 
et le conseil d'état.«.; mais ne s^nsûlrU paj» d'ubelhapte 
importance de. méditer s'U u'eust pasindispenssMe, 
fiQW. Venfière, garantie des. wtér^^ eil. cqntact 

aiWçeuaLdet$tatj que la; juridiction exqeptioçipelle, 
dai^Si les œati^Re& aditiini^traUves , fut attribuée fà.^des 
tr^lji^uaui^. qui. procèderaienl; comme les au<tras tribu-^ 
ii^up^: d'Qxcçptioo^ ,comme ceux; de comiaçcç^ psi^ 
ei^qiple, dans l'ordre .d^ la hiérarf^ie; . judiciaire, ^ 
non. pas, dans celui des. autorités admipistf^tim^:; à 
4ef tf^ijb^nau^ dont Torganisatioa^ la compétoncf el 
la procédure seraieidl: réglées par les.mémes: prjincip^s; 
qui 9 comme tous.l^ ai^trcs^^peasortirtûenl eu appela 
Ufie autorité .également judiciaire,, étquj >i9iifin^. abou- 
tiraient^ d^lQs les cas déterminés ps^ la lot , à laccM» 
de.caS($i9tipn y.seide autporité qui > absolument étrangère 
Il TisdministratiQU ;active,; et indépendante .dé. toute 
autr^ei iaflu0fibÇj9.que de oeUede-k loi y; semble. irapaUe 
de i^RJiri avw. plu» de fermaté et ;4'in^rtialtté J^ iwtr 
lapceeatriE) l^intérèt dç rÉtat et cebû des particiittôi^.? 
. . jQ'jçflS^aJlojt^ seulement quïl semblerait . Tmid^idircr 
que les tribunaux administra,ti;bj«S9)9>t.cpmpQSiéttid^ 
i^r^ablest ? juges ; o'^^-^^-diriS;: d'bommes . : justepi^nt 
$^^é$ psii* leur in^tjtqctKHi 9u.iQÎ3aisjbèro djç: la^jpsIÂçe ^ 
$pui^ijS(.à ses règles et à ses. formes et.$ccpij|(|iinés V 

(1) Tel éuil le résullat que devait prp^iMR^ l'iBsU^mion des.çoiuçiisde pré'- 
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. .S 4. 

•Delà comp^ence m matiérB adminiBtrMive eonientieune. 

Nous avous dit (tome 3^ page sà43) en quoi la juri- 
diction diffère de la compétence, et, par suite de la 
dpctrinei sur laquelle s'établit cett« distinction, nous 
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lecture, snitant l'orateur du gouTemement chargé cTexposer les motifs de la 
loi du S7 Dlnviose an 8 : « Remettre le contentieux de Tadministration à un 
« conseil de préfecture a paru nécessaire, disait-il. . . , pour garantir aux 
« personnes intéressées qu'elles ne seraient pas jugées sur des rapports et des 
c avis de bureaux ; pour donner à la propriété des juges auouUtmésau. minis- 
« tère de lajuMiice^ û $es régies et à ses/ormes. . . * 

Mais , il est permis de le dire , si tel fut l'esprit de la loi, il est évident qaelle 
ne œntient aucune disf)osîtion. qui puisse concourir à ce but, puisque nulle 
condition n*est imposée pour le choix des membres des conseils, qui ne .sont, 
d'ailleurs, soumis à aucune forme de procéder : aussi, sous tous les régimes, 
a-t-09 vu mille fois appelés dans ces conseils des hommes parfaitement probes, 
nous n*en doutons pas, mais absolument étraugers à la science <jLu droit, aux 
r^les et aux formes judiciaires; connaissances essentielles non seulement pour 
bieq interpréter et justement appliquer des iois qui donnent .lieu aux qi^tions 
1^ plus ardues, mais encore pour prémunir le juge contre des préventions, dès 
JilCectîons, peut-être même des haines personnelles^ dont un magistrat instruit 
est 4*aatant moins exposé à suivre les impulsions, qu'il se trouve plus capaîble 
jde aaisir l'esprit et le sens des lois dont il est Torgane et l'interprète. 

(a) té. gouvernement pe pouvait rester sourd /mx f^lamations nombreuses 
^••i justes que soulevait rorsanisation défectueuse des tribunaux administratifii. 

Le conseil d'état , par sa haute position dans l'ordre hiérarchique des pou- 
voirs, avait particulièrement fixé l'attention des publicistes^ et avait surtout 
fiut l'objet de leurs plus vives critiques. 

Bepuis trois ans, des amélioratious réelles ont été introduites dans son [or- 
ganisation et dans i|a forme de procéder. 

Lé comité de la justice du contentieux a pris la dénomination plus juste de 
«onulé de ^gislation et de justice administratiye. — (Ordonnance du roi dui^ 
aoûtiS^Q.) 

Le rapport des affaires contenlieuses examinées et élaborées dans le sein du 
comité 4e justice administraliyiel esf le^ en assemblée générale du conseil d'état 
oà ne peuvent siéger les mcipbres en service extraordinaire, —r ( Ordonnances 
des%Jëvriereti2marsiSSiiS 

Les séances de cette assemblée sont alors publiques. — (Mêmes ordonnances.) 

Après Is. rapport, les avocat^ des parties peuvent présenter des observations 
verbales. — {Mêmes ordonnances,) 

Un maître des requêtes, 6u un auditeur, remplit près l'assemblée les fonc- 
.tions du ministère public et doit être entendu sur chaque affoire. (Ordonnances 
des 1S mors et f 5 mil/ 1831.) ' 

l^ décision doit être prononcée à une autre assemblée générale et en séance 
publique. — ( Ô'rdmmncè du ^février 1831.) 

L'ordonnance du 12 înàrs l^i est jpârtîculièrero^nt motiyéc sur ce qu'au 
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avons (dans notre article 223 (i)) défini la compétence 
tf le droit que la loi défère k chaque tribunal d'exercer 
a sa juridiction en telle QU telle afiaîre que la loi 
<c spécifie. » 

II. s'ensuil que la compétenee de la' jimdictkHy-ad- 
ministrative 9'eieree sur toutes les affîiirès que là loi 
attribue soiV en première 4nstance'0^' 'ùoniféiWàe 
IMP^ecture, soit en appel sm conseil- d^éta^ ^e ll e em * 

■; i» |i ;i; ^ ■• ' ■';/ ' ■ '! • ' — ■ ■ i ' ' ■"^■ '' ■ '." ■ ■ ■ ' ! ■ ■ " | .. 'i ; ' i.. '| m | .,■ :l ^ — r — r^ 

mottiétiiè où les parties obtienoedC les ftvprrta^s dé la'tmbiicitë iot ^ b dit- 
cn^ssion orale il est conTetaal^Ie qné T^dmfntsiV'ation et 1 ordre public trbtiteat 
des môTcns de défense analogues h cent qui leur sôtat asiurës devfiiit' les tri- 
bunaux ordinaires. ';'''. 
Walheureuscinent, to.utçs ces an^éiioirations ne résultent encore qué^or- 




n'est Trai que dès le 20 ^oût 1S(50 une ordonnance du toi QOinma une oon- 
mission'ponr'prëlparer.an pnrojet Se loi sur lia réformé A introduire d^ns Tôr- 
ganisaidcnQ pt les attributions du conseil d'état; que m^nté un f^jét a dd être 
préfcenté àui cambres , mais ce n^S ehcorç qu un projet. (*)* ' 

Il hni encore obsenrer (jue rordonhanoe du 2 férriéir'ïàsi était conçrie ep 
tëfnfes si généraux; çin'çlle comprenait parmi les àff^res antquellèsf on .aoâr- 
^t le bienfait de la discussion publique toutes celles contentîèiiaes dontli 
(jonnaissanée était attribikée au conseil 4*élat; mais' par l'ordonnance dn 12 
mars suivant, en améliorant'la première sur (juelques points', on icrut,, coonne 
par cotnpensatiôn ; devoir eiicldre de là publicité le^ autorisations dej^aîder 
demandées par les communes oti établisseniens ppb lies les apnelf. comme dV 
busiet les àêmàndés'eh atitorisatton de powtuivre devant le$ tribunaux te» fine- 
tiûhihaires pu6Hc8 en raison de leurs fonaions, "' ' 

Or, si l'on comprend cette excluj^ion pour les deul premièrcss espèces '<(iif' 
fafres, il n*én est pas de même pour les ^^torisations de ponrniîté qtii ont uo 
caractère véritablement pomentieux; car, comme le remarque, aviecràisoa 
H.'btiiwrgijer (*^)7c'pst un droit' ùu'exerce un citoyen' lolrs^ju'il pionrsuit.par la 
Toie fcivrié du pat la voie criminelle l'autèur'ffun cfinfé bu d*un <ié|it (jont il 




ii'sbit ciiVironné de toutes' lés garanties possibles. 

J'ajouterai que cette exclusion est 4es plus impoliriques: a^ec la publicité , 
le gputen^cmejnt conserverait cette garantie centre d'injustes pretèntîpns^ 
sans la publicité, alors qu'elle est accordée' àùi' autres afuiire^ content jeqses, 
le principe lui-même succombera, et ce ^ra un mal. 

(1) Tome 3, page 247' ' . 

(*) Les chambres discatënt enfin ce projet, mais sous l9■(^ublef apfOi^dbVQrsuûs^- 
tio^..et de l^.cumpçteoce, il ne renferme pas les ainéjioratlonç si ardemmeqt réclfînés ; 
son principal biëntait est de légaliser Tcus^ace dû cppse^ çTëtal cl fà' compét^çe; 
mais ses membres, ipéme comme juges, h'eo restent pas mbiDS révocid»le à la volonté 
tnW^riellc ( iJWîer Îd34). ' rr',.„T...^ ,. . 

{**) Notes sur Pordonnance du lamars i83t; i83i> i**" partie > page ii8. 



brasse ja<!pkis> gfontklpai^e de& iiinfi(iài79S''qut = =fo 
me^t { ( i),. "daps leur «Dsèmb^^>«oe /qu'qnf appdl«!>ie 
209^€ntieax de: l ^diB^Bîdtr^ttaiii^^toiui, ^oéviifiiéux dlye^ 
elle s'étend à toutes eesinoatiénes^^ la sëide<elxceptioii 
deoaltcf iQpft ffinraient étâ'exprbssésBénlt r^séiH^éës^ aux 
mmresr^, aui^ préfistsiiouaiiiqc niinistresj; ce carila »règle 
gén^raik^ dîit M. iMaeaarel(^),'C^est^u'aoi(: conseilla dq 
préfeètnre- ap^parttehl} ie* doptentieuxi de t^diDÎnistran 
tioiijxi sauf Texception que nous avons pô&é6"ci«»des-* 
MIS (3>)ài Fégapd ^€8 rbatièn^ <fl^^ ki Ibi ^^))ar une dis- 
poHtipB > i leappcâse v ^ a i résti^vées; ^ x>a' â hribuées • atntf 
SonotioDiiaires de radinîn|6[lfratioq actii^e. '> '!• 
';Mais çœlles'spnt les ftfifmres'qnj^ soit ipav leur.' di^ 
ture OAupt^r une^dispositioq cixpimseide la lai ^appairi 
tiennent au oon'tenHeuX: adJinnjstiDatl£?;oé;8€ilaît ici. le 
Umijt^e-kiEi &iFe coiHUiUTeivifidt^'jèofnaïf ^imii, l'avons 
annonoé i(!4)i do^âetabjlablés, détails nfétdienl; pas^étanm-r 
gen.imir plan dfuiïolivpageiqUi^f/In^aypBt po^objel 
qdeiji'arganiisaliûouj^ la cxDpipéteprce.idcs trihlnni)as 
poroprevieotidita'^iiietdoit ieiivisi^cwrlatrju&tieèiàdilfiiH 
BistxsËtûre ^u'acbe^sq^Fënoi^hit et ^ dai^^: ïieë • f»oin^sr géné^ 
léulc.ji&.èhBttac^oii d^dpprosîtiôn avec la^fustioe ciiicilë 
ordînaâlrB; '>! ■ :ol-iK>ih;'î,--Mlt!;!.*; i ii" ?r'\\y li : r • . i. ^ 

i /iLniçai6>aùffirà dsidird ^ en général y c^ae 'irelike •est la 
ligne de démarcation entre le contentieiiit'^jodîoiiiive 
t3l)l«'0£iilénitif¥UKi adminikrivtif ^iqtiev i^^ar^Barnâture, 
(S^dQcpksrtno^oiÈembrâsâeriqiie lësiaeiiles diffietiltéb 
sunilfisquelles IttTcaiaileidiscét dëstaçtaôK.' - -^^ --li "?!* 

rûh-ebs^diffîcnhéBisont'^ .'■.-• : :'!.■ '-''i:^- '■ :• *:;■ ^ •» : 

*. 

. ic'^Ttfjuteb oelileâ /rialliiiVeiEi noÀaeiiIetnenti aufx or-* 



(1) Voyez ci-dessus page 58. 

(2) Introductionà l!|ti^rif9|n^j^^feMmk^ê^^ lOWd A>page %$*). 

(3) Page 71, 

(4) Ci -dessus; page 53 (à la note). 
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donnances qu'il porte comme chef saprérne du pouvoir 
exécutif f et par conséquent comme suprême ordoo- 
uatéiuTide Tadministration publique , mais encore aux 
ordres let -arrêtés dé ses ministres ; ?' 
/ . fi® lîes liquidations de -toutes créances iqui .pètt^vent 
être ^exercées contre, le gouvernement, par ses em- 
ployés ou dgens , par des fournisseurs ^ dès entrepre- 
neurs ^et: par' tous ceu^ qui ont travaillé pour: loi ou 
traité avec lui ; . :.;i : '• • 

. : 3® Les difficultés qui. peuvent s'élever en interpré- 
tation ou siur l'exécution des danses et marchés passés 
pour son compte, par rapport à tous travaux et à 
toutes 'Opérations qui s^xédutent d'après son ordre, 
par.ses. iagens 'immédiats^ sous sa surveillance, où 
avec le& fonds fournis par le trésor public. 
r iLes raisons pour lesquelles i tous ces objets appar- 
tiennent; par leur • nature, à:la justice administrative 
sonit exposées par ?M. iHenripn de Pansey ( i ) ;: mais, il 
importe, de rernarquer.que le gouvernement ou les 
autorités: chargées ;par lui de statuer sUr ce conten* 
tieux n'eii spnt jiuges qu'autaïKt que, dans )es actes de 
rintêrprétation ou de l'èxécutioti desquels il s'agit, le 
roi , ses ministres ou l'administration locale activé ont 
agi comme administrateurs ettdanb rintéFet général 
de ià société :. -. ■.'...■ i. ■.'.'.... ^ .'^ 

, /« il en serait autrement i dit anëe raison 'MiHenrioto 
detîE^afiSsey (a^)^ si.lâ contestatroii avait pour objet des 
droits réels, des /prestation!^ foncières ipu des jmmeu- 
bles que des actes du gouvernement: ànrâiebt déclarés 
faire partie du domaine de. l^tkt et que des< pcn*tica- 



<4> De rAni&ritëjudieià^e, f,lui)piu^ 98, f afé 4e0'470. 
(2) Jbtdfm, page 468. 






1)C L^mCOMpérBNGE , ETC. 8t 

liers réclameraient comme leur appartenant à titre 
patrimonial. 

« A l'égard de ces droits , de ces prestations, de ces 
immeubles; que le prince attaque ou se défende , 
qu'il agisse pour acquérir ou pour conserver, c'est une 
question de propriété qu'il s'agit de résoudre, et, 
comme les propriétés particulières ne sont pas moins 
sous la sauvegarde des lois que les propriétés publi- 
ques, les chances , dans une lutte de cette espèce, doi- 
vent être égales. 

«D'ailleurs le prince ne peut opposer, à son adver- 
saire , que ses titres ou sa possession , c'est-à-dire les 
droits qu'il tient de la loi civile : or toutes les contes- 
tations que règle la loi civile sont du domaine de 
l'autorité judiciaire; c'est donc aux tribunaux qu'il 
appartient de statuer sur des contestations de cette 
nature. 

« Une autre remarque non moins importante , c'est 
que la justice administrative ne peut jamais pronon- 
cer de peines corporelles pour contravention aux or- 
donnances ou réglemens d'administration publique 
ou locale : la raison en est que les contraventions , 
les délits ou les crimes donnent lieu à l'action publi- 
que pour l'application des peines , et qu'aux termes 
de l'article i®' du Code d'instruction criminelle cette 
action n'appartient qu'aux fonctionnaires auxquels 
elle est confiée; c'est-à-dire aux officiers du ministère 
public , qui bien certainement ne sont point desdélé* 
gués de Vautorité administrative. 

«Ce n'est pas, en effet, au nom du roi comme su^ 

prême administrateur qu'ils exercent des poursuite^ 

en réparation des infractions punissables, mais au nom 

ilu roi comme représentant lu société que ces jnfrac- 

v. 6 
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tioos offensent et dont les moindres compromettent 
sa sûreté. » 

Si donc la justice administratire était investie An 
droit d'appliquer, en répression de certaines contra- 
ventions, de certains délits ou crimes, une des peines 
quelconques (i) prononcées par la loi criminelle, « on 



(1) Cependant il est , dana l'état actuel de la législation, des cas où la justice 
adnûnistraliYe prononce des peines; ainsi , par exemple, une loi du 29 floréal 
an 10 attribue aux sous-préfets la répression des contraventions en matière de 
grande voirie, et le droit de faire exécuter provisoirement leurs ordonnances, 
sauf le recours au préfet , sur lequel il est statué définitivement en conseil de 
préfecture : à s'en tenir au texte de cette loi , par laquelle est abrogée celle 
du il septembre 1790 qui attribuait le jugement de ces contraventions aux 
tribunaux, on déciderait queTadminislration pourrait prononcer les peines ie 
toute nature que la loi criminelle attache à ces sortes de déb'ts. 

Mais , il faut en convenir, on a considéré , à regard des peines corporelles , 
que leur application est trop essentiellement du ressort des tribunaux de ré- 
pression pour qu'on pût admettre que l'autorité administrative eût le pouvoir 
de faire celle application ; ce sont les expressions d'une lettre adressée le 28 
vendémiaire an 11 par le ministre de la justice au directeur des ponts et 
chaussées : on lit en conséquence dans une instruction de ce directeur du 13 
frimaire de la même année : « Le conseil de préfecture doit appliquer les peines 
« pécuniaires, en prononçant sur les amendes comme sur les indemnités, res- 
« tilutions et réparations auxquelles les contraventions pourraient donner lieu; 
« mais dans les cas où les contraventions consisteraient en délits soumis à la 
c peine corponette d'emprisonnement, comme dans ceux prévus par les arti- 
« clés 43 et 44 de la loi du 28 septembre 1791 concernant les biens et usages 
» ruraux de la police, si ce n'est pas une raison qui empoche l'autorité admi- 
« nistrative de connaître de la contravention et de prononcer les peines pécu^ 
« niaires, c'est une raison du moins pour que cette autorité renvoie les délin- 
« quans devant le tribunal correctionnel pour Vapplication des peines coT' 
« porelles. » 

Cette distinction a été admise par décision du conseil d'état, comme on peu' 
le voir dans les Élémens de jurisprudence administrative de M.Macarel {tome%, 
page 282). 

' Ainsi non seulement les conseils de préfecture , mais des fonctionnaires de 
Tadroinistration active, des sous-préfets, prononcent des peines; ce qui est 
une violation évidente des principes ci-dessus posés : il est vrai que ces peines 
ne sont pas corporelles ; mais qu'importe ? les amendes n'en sont pas moins 
des peines attachées à un délit, et par sa nature un délit ne peut entrer dans la 
compétence de l'autorité administrative : « L'administration , dit M. Henrion 
de Pansey (page 466), ne peut flétrir des citoyens par des amendes .» 

L*oubli des principes conduit ici à une étrange bizarrerie; car, dans le 
système dont il s'agit, on peut demander: Dans le cas où l'administration,, 
après avoir jugé la contravention constante, et mulcté l'auteur d'une amende, 
enverrait au tribunal correctionnel pour appliquer la peine corporelle, ce tri- 
tmiial- sera-t-f 1 l'instrument passif dé Texécatioa de la décision adminislrative 
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Verrait, dit encore M. Henrion de Panscy (i), une 
procédure fort extraordinaire , une procédure suivie 
au nom de la société et dans laquelle la société ne 
serait représentée par perjsonne ; on verrait un accusé 
et point d'accusateur. » 

Ajoutons que la sécurité des citoyens est sous la 
garde des formes judiciaires , comme on l'a vu précé- 
demment; qu'un des vices essentiels du système actuel 
d'organisation et d'action de la justice administrative 
cOfïsiste en ce qu'elle n'est soumise à aucun mode de 
procédure régie par la loi. 

Concluons que la compétence de la justice admini^ 
trative est circonscrite dans le cercle de toutes les dif- 
ficultés qui, par leur nature, ne sont pas susceptibles 
d'être résolues par les tribunaux, attendu qu'elles ne 
peuvent être décidées par les seuls principes du droit 
civil commun , mais par ces principes combinés avec 
les dispositions des lois, ordonnances ou réglemens 
concernant l'administration publique. 

Mais autre chose est le contentieux qui, d'après les 
Botions précédentes, peut ou doit naturellement ap- 
partenir à la juridiction exceptionnelle de l'adminis- 
tration , autre chose le contentieux qui lui est attribué 
dans l'état actuel par des dispositions arbitraires : 
'ïous l'avons déjà dit , nous le répétons avec tous les 
tuteurs, cette espèce de juridiction s'est considérable- 



^J^ le fond , en sorte que, sans instruciion devant lai et sans examen , il eût à 
^^r« oetle application ? 

Irf'afGrmative nous semble insoutenable. 

H répugne à tous tes principes que l'autoritc judiciaire proprement dite ap- 
PUme une peine sans juger elle-même 8*il y a lieu ou non à cette application. 

AimÂ <feai. décisions contraires sur le même fait peuvent être rendues, l'une 
1^^ radnHDiatration, Vautre par le tribunal ; c'est là, sans doute, une grande 
^^>*^i4iif à ugmler dm la composition du contentieux administratif. 

(I) De rAuiOfité judiciaire, chapitre 28, page 466. 

6. 
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ment agrandie aux dépens de l'autorité judiciaire^ ei 
embrasse une infinité d'objets autres que ceux que 
nous venons d'indiquer d'une manière générale. 

On en. trouve le détail dans les ouvrages indiquée 
page 54? à la note (i);ouvrages qu'il est d'autant plus 
indispensable d'étudier, ou au moins de consulter, que 
les lois de la matière sont tellement incomplètes, in- 
cohérentes, contradictoires et disséminées, qu'on ne 
saurait, dans la plupart des cas, y puiser des lumières 
suffisantes, si l'on n'était éclairé par les décisions que 
ces recueils renferment. 

^ On sent que notre plan n'admet sur ces lois que 
quelques généralités du genre de celles que nous ve- 
nons de présenter sur lesaffaires qui, par leur nature, 
appartiennent au contentieux administratif 

Et d'abord nous devons faire connaître la loi prin- 
cipale , celle qui a servi de prétexte pour attribuer à 
la justice administrative (au moyen dès dispositions 
générales qne cette loi renferme) une compétence tel- 
lement étendue qu'il est vrai de dire avec M. de Cor- 
menin qu'elle se mêle à presque tous nos intérêts, 
qu'elle affecte presque toutes nos propriétés, qu'elle 
touche presque toutes nos personnes. 
: Cette loi est celle du 28 pluviôse an 8, qui organise 
l'administration et dont l'article 4 porte : 

ff Le conseil de préfecture prononcera 

« Sur les demandes de particuliers tendant à obte- 
« nir décharge ou réduction de leur cote-de contribu- 
K tions directes ; 

a Sur les difficultés qui pourraient s'élever entre les 



{1) Ajoutez le chapitre 39 du Traiié de V autorité judiciaire de H. Hbnrion 
DB Panset, intitulé Du contentieux administratif tous les constations de i791, 
de l'an 3.ef de Van 8 ; ei de iVfol actuel des emueUs de pré/edure. 
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« entrepreneurs (le travaux publics et Tadministratiou, 
^ concernant le sens ou l'exécution des clauses de leurs 
a marchés; 

« Sur les réclamations des particulière qui se plain- 
« draient de torts et dommages procédant du faitper- 
« sonnel des entrepreneurs, et non du fait de l'admi- 
« histration ; . ' 

« Sur les demandes et contestations concernant les 
♦ indemnités dues aux particuliers en raison des ter- 
« ràîns pris ou fouillés pour la confection des ché- 
« mins, canaux et autres ouvrages publics; 

« Slir lès difficultés qui pourraient s'élever en ma- 
« tière de grande voierie ; 

« Sur les demandes qui seraient présentées par les 
« communautés des villes, bourgs ou villages, pour 
« être autorisées à plaider; 

«Enfin, sur le contentieux des domaines natio- 
« Qiaux. » 

Ces dispositions , si l'on excepte là dernière , ont été , 
quant au fond , puisées dans la loi du 6-j i septembre 
Ï790 additionnelle à celle du a4 août sur l'organisa- 
tion judiciaire , laquelle attribuairt la connaissance de 
ce contentieux aux corps. administratifs, qui, comme 
nous l'avons déjà remarqué , confondaient ainsi l'ad- 
mihistration active et la justice administrative; mais 
M. Henrion de Pansey fait observer avec raison (1) que 
la loi de pluviôse fut rédigée en termes généraux , de 
manière àrçculerla barrière que la loi de 1790 avait 
posée entre le contentieux administratif et le conten- 
tieux judiciaire, et à ménager à l'autorité les moyens 
de porter celte barrière encore plus loin. "^ 



(1) De V Auloriié judiciaire , page 484^ 
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Ainsi la disposition de cette loi concernant les dif* 
acuités en matière de grande vay:*ie amena celle delà, 
loi du 29 floréal an lo, dont nous avons précéd^aa^ 
ment parlé (i)^ par ^quelle les conseils de préfecture, 
le3 sous-préfets mêmes , furent transformés^ les 
miers en juges correctionnels de première instance 
les seconds en juges correctionnels de deuxième in- 
stance. 

Mais l'intention d'étendre l'usurpation sur l'autôrit^^ë 
judiciaire se manifeste surtout par le vague des disp< 
sitions de cette même loi du ad pluviôse ^ qui attri- 
bue aux conseils de préfecture le contentieux des 
moines nationaux. 

Ainsi l'on pensa d'abord que la loi comprenait dam 
ces dernières expressions tous les domaines deVÉtat^. 
et qu'en conséquence la juridiction administrative 
était substitué^ à celle des tribunaux pour connaitn 
de tontes les causes domaniales; atteinte funeste qu€^ 
l'on tentait de porter au principe que l'État , comm^^ 

propriétaire^ est eî^sentiellement justiciable de l'au 

torité judiciaire (2). 

Suivant M. Henrion de Pansey (3), le gouvernement 
averti par de nombreuses réclamations aurait proscrit 
cette prétention en déclarant par un arrêté du 5 plu- 
viôse an 9 que la loi n'avait entendu désigner que 
biens confisqués soit sur des corporations, soit surdeî 
particuliers. 

Mais, nous devons le dire, nous ne trouvons danî 
cet arrêté aucune expression qui autorise à rendre au. 
gouvernement de l'an 9 ce témoignage d'un retoui 

(1) Ci-dessus, page 82 (à ia noleV 

(2) Voyez ibid. 
(5) De i' Autorité judiciaire y page 48G. 
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aux principes incontestables de la compétence des tri- 
bunaux (i). Peu importe, au reste, puisqiie la juris- 
prudence est telle que le contentieux administratif 
est limité aux difficultés qui s'élèvent simplement sur 
Fiuterprétation, l'application , l'étendue, les effets , en 
un mot l'exécution de l'acte d'adjudication (a). 

Tout débat élevé sur la validité de cet acte par un 
tiers qui prétendrait que le domaine vendu comme 
national lui appartient , et qu'il en jouissait avant IV 
liénation à titre patrimonial; tout acte postérieure 
l'adjudication,, passé de particulier à particulier (2), 
relativement à des biens d'origine nationale , sont de«> 
meures dans la compétence des tribunaux, comme 



(4) U s'agiasait, dans Tespèce de cet arrêté , de décider si des acquéreurs 
de domaimes nationaux pouraient régulièrement recourir aux tribunaux , pour 
les foire expliquer sur ce qui a été vendu par Ntutoriié administrative et sur 
f individu auquel la vente a été faite. 

Le gouTemement , après aToir rappelé que le texte de la loi du 16 fruc- 
tidor an 3 (voir noire article 9) , en défendant expressément aux tribunaux de 
connaître des actes administratifs, a bien déterminé la compétence de l'autorité 
administrative en tout ce qui touche à lapplication et exécution immédiate des 
actes émanés d'elle, considère 

« i° Que les questions de la nature de celle dont il s'agit , frappant essen- 
« tIeUement sur la substance des actes faits par l'autorité administrative, ne 
« peuvent être mieux résolues que par celte autorité ; 

« 2<> Que, dans le système contraire, il dépendrait des tribunaux, par forme 
« d'application ou d'interprétation , de modifier, dénaturer et même d'anéantir 
« les actes de l'autorité administrative; 

« 3<* Que de telles discussions entrent nécessairement^ d'ailèeurs, dans Ut 
« contentieux des domaines nationaux , lequel est expressément attribué par la 
« loi du 28 pluviôse an 8 aux conseils de préfecture^ . . » 

On voit par ce dernier considérant , le seul qui se rapporte au contentieux 
^es domaines nationaux, que l'arrêté ne contient, comme nous le disons, au- 
cune déclaration que la loi div28 pluviôse n'eût compris dans ce contentieux 
<|ue les biens confisqués; nous avons vainement cherche au. Bulletin des Lois 
Un autre arrêté |oOs la même date. 

(a) Le gouvcrncmenl avait entendu si peu ne désigner que les biens cou- 
Qsqués par la dénomination de conteuiieux de domaines naiionmtx, que, pos- 
térieurement à l'arrêté du 5 pluviôse an 9, un décret du 10 février 1806 avait 
décidé que les questions tlo propriclc entre une commune cl le domaine étaient 
<lu ressort de l'autorité aJininislralivo; que, par conséquent, un conseil de 
préfecture avait eu tort do se déclarer incompétent. 

{^) L'arrêté du 5 fructidor an 9 porte en effet , pour dernier considérant , 
que la règle qui attribue compéu-nce à l'administration , appliquée aux seules 
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étant les seuls juges naturels des questions de pro- 
priété. 

Telle est la ligne de démarcation entre la justice 
administrative et l'autorité judiciaire, relativement au 
1 contentieux des domaines nationaux (a). 

Sous des rapports plus généraux, le décret précitc 
du .5 fructidor an 9 fournit une remarque trop im- 
portante pour être passée sous silence, quelle qu€ 
soit notre intention de donner le moins d'étendue 
possible au présent paragraphe. 

« En statuant, dit M. Henrion de Pansey (i), que 
les conseils de préfecture auraient le droit exclusi 
d'interpréter les actes portant adjudication d'un do 
maine national, il était échappé au rédacteur de l'ar 
rété de donner à ces actes la qualité diactes adminis 
tratifs i cette dénomination était impropre : en effet 
le corps administratif qui adjuge un domaine natio 



difficultés originelles des actes administratifs , ne dépouille pas les tribunau: 
du droit de connaître des actes postérieurs passés de particulier à particulier 
relativement à des biens d^ori^ne nationale. 

(a) Pendant long-temps Taulorité administrative s'était réservé de statue 
sur la validité, l'étendue et l'exécution des baux de biens nationaux. 

Cette jurisprudence se fondait , principalement , sur la prétention de fair 
retomber dans le contentieux des domaines nationaux , et, par conséquent 
sous la juridiction des conseils de préfecture , toutes les contestations élevée 
au sujet des biens régis, administrés et loués par l'État, de quelque nature qu'il 
fussent, de quelqu'origine qu'ils provinssent. 

Mais , peu à peu , l'au^torité administrative dut se départir de ses prétentions 
ou, du moins, les renfermer dans cfô plus justes limites (*) : 

« On reconnut que les formes de ^adjudication ne changent pas la nature di 
« contrat; et que la loi seule, et non la volonté de l'administration ou le ca 
« price des parties , pouvait attribuer des juridictions. 

« On en conclut qu'en matière de baux administratifs les difficultés qu 
« peuvent s'élever soit entre l'administration et les fermiers, soit (à plus (bru 
« raison) entre les fermiers, sous-fermiers ou des tiers, relativement à la validité 
« à l'interprétation, à l'exécution et à la résiliation de ces baux , étaient du res 
« sort des tribunaux. » 

(1) D« V Autorité jîidieiaire , page 487. 

(') Voir Questions fie tirait administrati/, |»ar M. de Co&M£niir, tome l*'^ 
i> i^cs u43 cl suivantes de U y éditiuu. 
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m\ au plus offrant ne fait que ce qui se pratique toutes 
ks fois que la chambre des notaires (1) procède à la 
vente publique d'un immeuble. On feignit de ne pas 
s'apercevoir de cette méprise, et, généralisant celte 
disposition de l'arrêté , on l'appliqua indistinctement 
d tous les actes administratifs. 

' tt II fut donc établi en principe que, toutes les fofs 
qu'un acte administratif serait produit dans un procès 
et qu'il plairait à l'une des parties d'élever des doutes 
sur le véritable sens de cet acte; quelque déraison^ 
nables que fussent ces doutes et quand même l'acte 
ne présenterait ni équivoque ni obscurité, le juge se- 
rait tenu de s'arrêter , de renvoyer l'affaire devant 
l'administration, et d'attendre, avant de statuer défini- 
tivement, une interprétation souvent aussi tardive 
qu'inutile. » 

De ces observations du savant auteur du Traité de 
IWdre judiciaire on serait fondé à conclure que les 
lïiotifs d'une grande partie des conflits de juridiction, et 
les abus qu'ils peuvent entraîner en plusieurs circon- 
stances, auraient été la conséquence delà fausse qua- 
lification (ïacte administratif donné à un acte d'adju- 
dication ; nous oserons disculper à cet égard l'auteur 
du décret : d'un côté, parce qu'il ne nous paraît pas 
exact de dire que l'acte d'adjudication d'un domaine 
ï^ational ne soit pas un acte administratif Aès-Xors que 
cet acte émane de l'administration; de l'autre, parce 
que ce n'est pas dans cette qualification que se trouve 
'^ source de l'incompétence de l'autorité judiciaire 
pour expliquer ou interpréter les actes administratifs^ 
^ais bien dans la loi du i6 fructidor an 3 qui défend 

\S) Ou plutôt deux notaires, ou un notaire assisté de deux témoins. 
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expressément aux tribunaux de connaître des actes 
administratifs: défense que l'arrêté déclare devoir élre 
appliquée aux cas où il y aurait lieu k interpréter m 
acte de cette nature pour décider la question soumise 
à un tribunal. 

Il était important d'insister sur ce point; car, si ce 
n'était véritablement que par une erreur de rédaction 
dans le décret du 8 ûiuctidor an 9 que se fût intro- 
duite la jurisprudence d'après laquelle les tribunaux 
sont obligés de renvoyer à l'administration touteques- 
tion en interprétation des actes émanés d'elle , il y 
aurait lieu à maintenir qu'en cette circonstance la de- 
mande en renvoi n'est pas admissible , et que les tri- 
bunaux ne devront avoir aucun égard aux conflits qui 
seraient élevés par les préfets. 

Mais, en admettant les sages observations de M. Hen- 
rion de Pansey sur les graves inconvéniens d'un sys- 
tème d'après lequel un acte quelconque du dernier 
des agens de l'administration , fait en sa qualité d'a- 
gent administratif, peut donner lieu à une demande 
en renvoi qui suspend le cours de la justice, et pro- 
longe la durée d'un procès ; en faisant comme lui des 
vœux pour que du moins l'on vînt à établir une dîstino 
tion, non seulement entre les divers genres d'actes 
administratifs dont l'interprétation serait réservée à 
l'administration^ naais encore entre les différens cas 
où cette réserve n'aurait pas son effet, nous pensons 
que le système actuel est réellement une conséquence 
de la généralité des termes de la loi du 21 fructidor 
an 3 (i). 



(1) Il est néanmoins entendu que le tribunal serait autorisé à n'avoir aucun 
cganl à la demande ca renvoi formée par une partie » s'il jugeait pouvoir 
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Non seulement des lois postérieures à celle du a8 
pluviôse an 8, mais de simples réglemens d'adminis- 
tration publique y ont rangé diverses affaires dans le 
contentieux administratif; mais les notions générales 
qui précèdent nous semblent devoir suffire pour met- 
tre les personnes peu versées dans la connaissance de 
la législation et de la jurisprudence administratives 
à même d'apercevoir ce qui distingue le contentieux 
judiciaire du contentieux administratif (i ) : voilà tout 

Watser sur hi pFiacipal sana aToir besoia de 8*o<%aper de l*acte admioistratif : il 
Ml serait ici corome des cas dinscripiion de faux iocideot ou de Térification 




eopnnue ou est coolestée {voyez notre Traité des lois de la procédure civile, 
imM i, question 6, page 52; et question 1528, tome 2, page 84); mais si le 
féfet élevait le conflit, les tribunaux ne pourraient, sur ce motif, se refuser 
prononcer le.renvoi, parce qu'il sufQt de ce hit pour que l'affaire reste en 
napens. 

(1^ Nous n'avons point insisté sur la disposition de l'article 52 de la loi du 28 
lirviose qui attribue compétence aux tribunaux par rapport aux autorisations 
le plaider qui seraient demandées par les communautés des villes, bourgs et 
illages, attendu que ces demandes n^entrcnt pas récllemcni dans le contentieux 
dmioistratif , puisque les conseils de préfecture n'ont point i prononcer sur la 
ODtestation qui appartient essentiellement aux tribunaux. 

Les conseils de préfecture ne font en cela qu'exercer, par délégation, le 
Iroit que le roi, comme tuteur légal des communes et des établissemens publics, 
I de les autoriser à plaider : aussi M. Ilenrion de Pansey ^page 489) signalc-t-il 
ivee raison l'étrange méprise dans laquelle continuent de tomber la plupart des 
ionseils de préfecture en procédant pour ainsi dire comme juges et par des 
irrètés en forme, lorsqu'ils statuent sur les demandes en autorisation; et ce 
|ai est encore plus étrange, dit-il, c'est que le conseil d'état reçoive l'appel de 
X8 prétendus jugemens : ainsi l'on voit des habilans venir des extrémités du 
*oyauroe à Paris solliciter la permission de plaider devant des juges qui résident 
m milieu d'eux ; en sorte qu'il serait souvent plus avantageux aux communes 
te perdre leur procès sans avoir été autorisées à l'entreprendre , que de le ga- 
pner après une autorisation aussi péniblement et «ussi chèrement achetée. 

Ifooien avons eu récemment un exemple sous les yeux. Le conseil de pré- 
ecture de Rennes avait refusé h une commune l'autorisation de plaider, en mo- 
rvant son refus , dans un arrêté en forme , sur des moyens de droit et de fait 
pi'il n'appartient qu'au tribunal d'examiner; il a fallu que cette commune se 
X)urvAt à grands frais au conseil d'état, qui l'a autorisée. L'affaire est pendante 
levant le tribunal de première instance. S'il arrivait que la commune suc- 
combât , faudrait-il une autorisation pour l'appel (*) ? On peut présumer que le 

{*) Nous terminerons les qucslioos qui suivront ce < ommcntairc par l'examen <ie celles 
le savoir si, en effet, les conseils clo prcfcdure pouvcnl aiusi prùjnjjcr les décisions des 
ribuiiaux et s'il y a vraiment lieu en toute eirconstaoce à obtenir une autorisation pour 
appeler. 
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ce qu'exigent l'objet et le plan de cet ouvrage (i). 

Ainsi que nous l'avons dît (pages 5i, 5a), c'est pour 1' 
prévenir tout empiétement de l'autorité judiciaire sur |« 
ce contentieux attribué à la juridiction administrative 



i^^ 



conseil de préfecture, prétextant du préjugé du jugement de première instance, 
pourrait refuser son autorisation : alors nécessité de recourir encore au ooi' 




bornant à une consultation de trois jurisconsultes qui ne seraient pas aujourd*hoi 
au choix du préfet , mais (comme autrefois) au choix de la commune? 

(1) Pour compléter les notions ci -dessus données, nous transcrirons ici lei 
règles générales que M. Macarel a recueiUies dans ses Ëlémens de jurispru* i 
dence administrative (tome 1 , page 9), sur la compétence des tribunaux eut | 
leurs rapports avec la juridiction administrative ; il est d'autant plus important 
de connaître ces régies, qu'elles sont toutes déduites des lois, réglemens^ 
ordonnances sur la matière. 

Premièbe règle. Généralement toutes les questions sur la propriété, mène 
lorsque VËtat y est intéressé, sont du ressort des tribunaux. — {Voyez et-deiw 
page 83.) 

L*cxception pour les ventes de biens nationaux est restreinte dans les bornes 
étroites que nous avons indiquées ci-dessus. — (Voyez page 87.) 

Aux tribunaux aussi appartient exclusivement le pouvoir de connaître des 
questions d'état, et de toutes celles qui trouvent leur solution dans des titres, 
dans des contrats privés , ou dans le droit commun. 

Deuxième règle. Les tribunaux ne peuvent prononcer sur des contestations 
précédemment réglées par des arrêtés administratifs, même incompétemment, 
avant que ceux-ci aient ^té annulés par l'autorité supérieure administrative (*)• 

Il arrive quelquefois, lorsque les tribunaux contreviennent à cette défense, 
que le conseil d'état, sur conflit, annule et les arrêtés pour mal jugé au fond, 
et les jugemens pour excès de pouvoir , et , après avoir ainsi levé tous les 
obstacles et vengé les juridictions, renvoie la cause devant les tribunaux. 

Troisième règle. Si un tribunal refuse de prononcer sur une question qiû- 
lui a été renvoyée par le conseil d'état , ce n'est point devant ce conseil qu'U 
faut se pourvoir, mais devant la cour d'appel du ressort, pour obtenir l'exécotioa 
du décret ou de l'ordonnance, et la réformation du jugement. 

Quatrième règle. Les contestations relatives à l'exécution des décrets, ordon" 

nances , arrêtés des conseils de ||réfecture, ainsi que des anciens arrêts ilji coa" 

seil , rendus en matière de propriété , sont dans les attributions des tribunaux*' 

Cinquième règle. Lei tribunaux ne doivent pas se déclarer incoo^i^éten^ 

lorsque la question portée devant eux est véritablement judiciaire. 

Ainsi , lorsqu'à l'occasion d'une vente de biens nationaux il s'élève une ques*^ 
tion de servitude; que cette question ne peut être résolue , à cause du silence 
de l'acte , que par tes titres anciens , la possession , ou les maximes du droit 

{*) Ccst aussi ce qui a été jugé par ua autre arrêt -«lu 22 ventôse an 4, en cassant, mr 
le réquisitoire da ministère public, et dans l'iutérèt de la lui, un jugement du tribu-' 
nal du district de Coutanccs du 24 thermidor an 2 qui avait statue sur une contesta-' 
lion précédemment décidée par un arrêté de radministration du départirent de la Maocbc. 
(M B&Liir, Répertoire de jurisprudence, aui mois aete administratif) . 



DE l'iK COMPJÊTEJyCE , ETC. g3 

qu*ont été introduits les conflits d attribution dont il 
s'agit dans notre article 298 : mesure qui^ l'on doit 
en convenir, a réellement plus de détracteurs que de 
partisans. 
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cml, le» tribunaux doivent passer outre sur le déclinatoire, s'il en a été pro- 
posé, et retenir la connaissance au fond. 

Sixième RicLB. Les tribunaux n'ont pas le pouvoir de rendre des jugemens 
interiocutoires dans une affaire dont ils n'ont pas la faculté de connaître au 
fond. 

SBPTiiMB RàcLB. Lorscpie le fond d'une contestation est rcnToyé aux tribu- 
naux, il leur appartient, et non aux préfets , d'accorder telle ou telle provision. 

HurniHE râglb. Les tribunaux ne peuvent connaître des actions de pro- 
priété dirigées contre l'État, représenté par les préfets, qu'au préalable il n'ait 
été statué par les conseils de préfecture, sous la forme d'avis. 

NiDviiiiE RÈGLE. Lorsquc, sur un point déterminé par un acte de l'autorité 
administrative, il s'élève, devant les tribunaux, des contestations qui ont pour 
objet de fixer le sens de cet acte, ou qui tendent, de la part de Tunç des par- 
ties, à en éluder l'exécution , ces tribunaux doivent renvoyer les parties devant 
faotorité administrative de laquelle cet acte est émané, pour le faire expliquer, 
interpréter, modifier ou réformer, s'il j a lieu; sauf à eux à en statuer ensuite, 
sor les conclusions des mêmes parties (*). 

Les tribunaux doivent agir ainsi lors même que la contestation n'aurait, au 
fond, pour objet que des intérêts privés. 

Dixième règle. C'est à l'autorité administrative , et non au pouvoir judi- 
ciaire, qu'il appartient de décider si un acte émané d'elle a reçu son exécution 
dans le sens et selon le mode qu'elle avait déterminés par cet acte même. 

Onzième règle. Les tribunaux ne peuvent point connaître des compensations 
opposées à l'État par ses débiteurs lorsque les dettes respectives proviennent 
d'an acte de l'administration. 

Douzième règle. Il n'est pas permis à un tribunal de délibérer, sous le pré- 
texte de l'intérêt général , sur de prétendus abus introduits dans des matières 
qui ne sont pas de sa compétence , et de prendre , à cet égard , des arrêtés pour 
provoquer les autres tribunaux à joindre leurs réclamations aux siennes (**). 

Treizième règle. Un tribunal excède ses pouvoirs s'il abandonne à un par- 
ticulier des parties de route ou de lit de rivière qui sont des dépendances du 
domainlî public, et qui ne peuvent être aliénées que selon les formes prescrites 
pour l'aliénation du domaine public (a). 

(*) fJn jogement qui, au foad, est contraire au vœu de la loi, mais qui a été rendu 
par suite nécessaire d'une ( écisîoo administrative préjudicielle, n'est pas susceptible 
d'être cassé. — {Arrêt de cassation du 3o décembre 1807; Répertoirey tome 9, page 67 : 
arrêt de cassation du a4 avril x8o8; ibidem, tome 10, page 289,61 ci -dessus 
page 89.) 

(**) Yojcz arrêt de cassation du 4 pluviôse an 12 qui casse une délibération du tri» 
bunal de commerce de Cbalons-sur-Sa6nc {Répertoire, aux mots pouvoir judiciaire,^ 8 ). 

(a) En regard de la compétence des tribunaux dans ses rapports avec l'autorité ad- 
niiûitrative il est utile de placer le tableau de la compétence des juridictions admiois- 
tratives). 

Je l'emprunte à M. Dalloz ; car, en cette matière, je ne puis mieux faire que de puiser 
à ime source aussi sûre (*). 

{^)K^ttoirû alphabétique, verbo compétence, pages x6o, 161. 
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D*an côté, on assimile les conflits aux évocations: 
« Les conflits d'attribution, dît M. Dapîn en rap- 



L'autorité administrative a, comme Tautorité judiciaire, deux degrés de jurîdicdoa: 
les préfets , les conseils de préfecture et les ministres forment le premier degré ; le coa- 
seil d*état est le second degré. 

I** Des préfets. La règle générale est que les préfets ne font <itie des actes d'adn- 
nistration et n'ont pas de juridiction ; à proprement parler, ils ne sont qu'administratein: 
ils peirveat modifia* on rapporter leurs arrêtés , ceux de leurs prédécesseurs , ée». maires 
et des sous-préfets ; i moins qu'il n'en soit résulté des droits acquis , cm qu'ib ■Pliait 
servi de base à des décisions judiciaires ou administratives passées en force de cèoK 

Us sont des administrateurs subordonnés : ainsi ils n'ont pas le droit de modifier l'eic* 
cution des ordonnances royales ni des décisions ministérielles ; ils ne peuvent nulknent 
faire ni cbuiger des réglemcns d'administration publique , ni, en un mot, faire aocim 
des actes réservés à l'autorité du roi. 

Ils n'ont pas de pouvoir de réformation, ni bautc juridiction administrative, ni juri- 
diction civile : ainsi ils ne peuvent ni réformer les arrêtes des conseils de préfecture, ni 
Juger des questions administratives contenticuses , ni régler les conflits qui s'âèvent; ni 
réformer directement , m indirectement, aucun jugement des tribunaux. 

La règle que les préfets n'ont pas de juridiction proprement dite reçoit plusieurs exci- 
tions : ainsi ils statuent en matière do marchés passés avec les régies pour fourmtures ; es 
matières de cadastre , d'élections , etc. 

Les arrêtes des préfets sont soumis à un recours qui varie suivant la nature ds cetac" 
tes : i^ c'est devant le ministre que la matière concerne , qu'il faut attaquer lés arrêtés 
de pure administration ; 2° lorsqu'il s'agit de matières contentieoses fpiacées par exe^ 
tion dans les attributions des préfets, les lois qui leur confèrent ce pouvoir indiquait 
l'autorité à laquelle on doit appeler. Si le préfet a excédé ses pouvoirs en statuant sur 
dies matières contentieuses dont la connaissance ne lui appartienne pas, ou en réformant 
des actes sur lesquels il n'ait pas de juridiction , le recours est ouvert, au choix des par- 
ties , devant le conseil d'état ou devant le ministre que la matière concerne. 

a*^ Des costseils de préfecture. Us ne peuvent statuer qu'en matière contes- 
tieuse , c'est-à-dire lorsqu'il 7 a litige administratif entre des particuliers et des établîs- 
semens publics, ou entre un particulier et une administration; et cela dans les matières 
qui n'ont pas été attribuées en première instance aux préfets ou aux ministres, eaanmfi 
lits conflits, les élections, etc. 

Leur pouvoir , dans les matières qui leur sont confiées , se borne à l'application de* 
■actes administratifs; ils autorisent les communes à plaider, mais sans rien juger sur 1^ 
fond : en matière domaniale ils doivent donner leur avis sur la nécessite de plaider ou d'à*' 
bandonner le droit contesté. S'il s'élève devant eux des questions incidentes aon-aJ'^ 
•ministratives , ils doivent renvoyer devant les tribunaux. La connaissance de l'exécutuiO 

•de leurs arrêtés ne leur appartient pas , ils ne sont que juges d'exception * 

Le recours contre ces arrêtés est porté au conseil d'état , lorsqu'ils constituent une vé-^ 
Yitable décision ; mais les avis en matière domaniale ne sont pas susceptibles de recoure' 

30 Des MixasTRZS Les ministres ont aussi une juridiction ,. mais veet^ 

jwidiction exceptionndle ; et qui ne peut point porter atteinte à eelle des préfets et dtif 
conseils de préfecture , non plus qu'aux droits acquis , ni à la chose jugée adminittratig^ 
veinent ou judiciairement. 

Ainsi les ministres statuent sur le recours des parties contre les arrêtés des poréfet^ 
qui ont excédé leur compétence , sur les dettes des communes , sur des entreprises â^ 
travaux puUies , sur des pensions ^ etc. Ils ne peuvent élever aucun eonflit , mais ils pe»^ 
vent ordonner aux préfets de l'élever ; ils peuvent ordonner aux préfets de rapporter' 
leurs arrêtés. Renfermées dans les bornes légales , les décisions des ministres ont lat 
force et les effets des jugemens ; elles sont susceptibles d'opposition , elles doivent éferc; 
notifiées : c'est devant le conseil d'état qu'on peut les attaquer. 

4" Du coHSKXL d'État Le conseil d'état exerce, à pcv d'exceptions prébr 
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oftant ^article a ^ de la loi du 2 1 fnictidor an 3 dans 
on Recueil des lois de la compétence (1), rappellent 
wis une autre forme Y ancien abus des évocations; ils 
Bltent l'interdit sur l'ordre judiciaire : l'usage même 
a'en a toujours semblé incompatible avec la charte 
OBStitutionnelle, qui défend de distraire les citoyens 
te leurs juges naturels ; s*iljr a incompétence y pro^ 
meZ'la! n 

D'un autre côté l'on a dit que « s'il plaisait au gou- 
fernement de déclarer administrative une affaire qui 
ïele serait ni par sa nature, ni par une disposition 
le la loi, les tribunaux s'opposeraient vainement à 
;et empiétement sur leur autorité , puisqu'on les pa- 
•alyserait par la voie du conflit. » 

Nous avouerons que ce dernier reproche pourrait 
)ien n'être pas rigoureusement fondé ; qu'il serait 
)eut-être permis de dire que l'on prend ici l'abus de 
a chose pour la chose même. 

En effet, le gouvernement ne peut statuer sur les 
onflîts que d'après un texte préexistant; il ne crée 
SIS la chose administrative, il la déclare telle par ap- 
lication de la toi. 

ït comme les ordonnances ou arrêts du conseil {2) , 



[li 



Tome i , page 474. 

Nous disons arrêts du conseil ^ encore bien que les décisions du roi en 



^oa du roi , la plénitude de la justice non-délé^ée : « Cour d*appel, dit M. de Cor- 
Qôii , il prononce en dernier ressort , et définitivement , sur va fond des afTaircs ; 
K»* du souverain , il maintient , par le règlement des conflita , la division fondamentale 

i pouToirs administratif et judiciaire ; cour de hau^ juridiction administrmtive, 

bkaiance et fixe les compétences entre les préfets , les conseils de préfecture et les 
làjstres ; cour de cassation , il casse soit les arrêts de la cour des comptes , pour vices 
rorme et violation de U loi , soit les arrêtés des conseils de préfecture ^ dûs le même 
u^lrêl et sur la dénonciation des ministres; cour politique , il accorde ou refuse Tau- 
Hiation de mettre en jugement les agens du gouvernement ; cour d'équité , il use, avec 
^ certaine latitude , de la faculté discrétionnaire de remettre ou modérer les amendes 



On ne parle pas ici de la cour des comptes , à laquelle un titre est consacre dans cet 
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qui contiennent une pareille déclaration , n'ont d'effet 
que par rapport à l'espèce particulière (i) dans la- 
quelle ils sont rendus , on peut en conclure que lés 
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conseil d*étaty sur appisl des arrêtés des coùseils de préfecture, soient intitulées 
ordonnancés: « C*est ciu*en efTet, dit M. Isambert dans une excellente disserta- 
tion sur le pouvoir réglementaire (en tête des volumes de 1819 et 1820; Buud 
des lois et ofdonnances du royaume, 1819 , page 15), quand, par appel des dé- 
cisions des conseils de préfecture ou de ses ministres , le roi juge en conseil 
d*état les difficultés qui s'élèvent en matière administrative ; quand il prononce 
sur la validité des prises, etc., il rend de véritables arrêts qui ont tous les effets 
de la chose irrévocablement jugée. Ces actes sont encore appelés ordotmanca, 
mais abusivement; on leur avait, en 1814, restitué leur ancien titre d'arrêts 
du conseil, qui leur convenait à tous égards. » C'est pourquoi M. Macarel a in* 
titillé son important recueil de ces décisions Recueil des arrêts du conseil w 
ordonnances royales. 

(1) Des jurisconsultes ont pensé, et plusieurs pensent encore aujourd'hui, 
que, si les arrêts du conseil ne sont en général obligatoires que pour les parties 
qu'ils intéressent particulièrement , du moins il n'en est pas ainsi de ceux de ces { 
arrêts qui, sous le titre d'ordonnances, sont insérés au Bulletin des Lois; qu'ils 
ont par l'effet de cette insertion toute la force des réglemens d'administration 
publique , qui obligent tous les citoyens. 

M. Isambert a signalé Terreur de cette opinion dans sa dissertation déjà citée 
ci-dessus , sur le pouvoir réglementaire ( Recueil des lois et ordomumcet d* 
royaume, volume de 1819, page 7 ; et Thémis , tome 2, page 155 (â la note)), 
en s'appuyant de l'opinion de M. Merlin qui , après avoir adopté la doctrine 
contraire, la rejette lui-même dans un plaidoyer inséré au Nouveau Répertoire 
(aux mots rente seigneuriale, § 2 ; additions, tome 15, page 58). 

Un avis du conseil d'état du 13 messidor an 15 et un décret du 23 avril 1807, 
rendus sur rapport du ministre des finances, et dans des affaires particuUéret, 
avaient décidé pour l'affirmative la question de savoir si l'on devait regarder 
comme féodales , et , par suite, comme abolies, des redevances qui avaient été 
stipulées par des baux à renies ou à emphythéose faits par des particuliers non 
seigneurs, mais avec des clauses tenant à la féodalité; en 1813 le chef du gou* 
vernement , présidant le conseil d'état, demanda au savant jurisconsulte, alors 
procureur général à la cour de cassation, quelle était sur cette question Is 
jurisprudence de sa compagnie : 

« Nous répondîmes, dit M. Merlin, qu'avant l'avis et le décret cités la cour 
de cassation avait rendu un grand nombre d'arrêts qui contrariaient absolument 
la solution donnée par ces actes ; mais que depuis elle avait cru ne pouvoir s'^ 
carter ni de cet avis, ni de ce décret. 

« La cour de cassation , répliqua le chef du gouvernement, a montré trop d^ 
« déférence [pour l'avis et le décret dont il s'agit. Cet avis et ce décret ne sof-^ 
« que des jugemens bons pour ceux qui les obtiennent ; ils ne peuvent avoir, ^ 
« l'égard des autres, le caractère d'actes interprétatifs de la loi, et ils 9^ 
« peuvent être considérés comme tels qu'autant qu'ils seraient intervenus si*-'' 
« un rapport du ministre de la justice, renvoyé à la section de législation , ^ 
« discuté par elle avant d'être soumis au conseil d'état. » 

« La question au sujet de laquelle avait été proposée cette théorie, pourso^ 
M. Merlin , ayant été renvoyée ce jour-là même à un nouvel examen , et n'ayan»- 
point été reprise depuis, cette théorie ne fut pasalors ni depuis érigée en décret 
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conflits ne sont pas de leur natmre un moyen dont le 
gouvernement [Aiisse abuser pour usurper la puis- 
sance judiciaire, en s emparant des matières civiles et 
criminelles , ou pour usurper la puissance législative 
en faisant exécuter comme des lois les ordonnances 
ou arrêts du conseil dont il s'agit. 

Quoi qu'il en soit , s'il n'est pas absolument exact 
de dire que la compétence attribuée au conseil d'état 
en matière de conflit soit un moyen d'usurper la puis- 
sance judiciaire, puisque les arrêts de ce conseil, quoi- 
que revêtus de la signature royale et qualifiés ordon- 
Tiancesy n'ont d'autre caractère et d'autres effets que 
ceux d'un jugement, il n'en reste pas moins vrai qu'ils 
exposent à tous les abus des anciennes évocations par 

mais elle est tx simple et si lumineuse , qu'elle peut se passer de la sanction ex- 
presse de l'autorité. » 

Ainsi ron peut regarder comme certain que tes arrêts du conseil , même 
insérés au Bulletin des Lois , n'ont d'autre force que celle d'un jugement rendu 
en dernier ressort , ou, pour mieux dire, d*un arrêt, et qu'ils n'ont d'effet que 
par rapport à TafTaire sur laquelle ils sont intervenus , et seulement entre tes 
parties ^u^elle concerne ; « car , ainsi que M. Merlin le remarque dans un 
plaidoyer du 15 juillet 1814 (*), il est constant que te conseil d'état n'est point 
lié par sa décision , et qu'il peut , par un nouTcl examen de ta question en 
dièse générale, revenir à l'opinion qu'il aurait d'abord rejetce: en sorte que 
sa décision, quoique revêtue de la signature du roi et donnée en son nom , n'est 
obligatoire pour aucun tribunal. » 

Concluons donc avec M. Isambert (**) qu'il n'y a aucune différence i fure 
entre les ordonnances insérées au Bulletin des Lois et celles qui ne le sont pas: 
< L'insertion, dit notre honorable ami , n'a d'autre objet que de les foire con- 
naître aux citoyens , et d'appeler leur attention sur les principes qu'elles con- 
sacrent ; le conseil d'état , dont les membres prêtent le serment d'exécuter les 
ordonnances aussi bien que les lois , serment qu'ils ont toujours religieusement 
observé, les considère si peu comme ordonnances réglementaires ^ qu'il notes 
cite pas et ne se fait aucun scrupule de les écarter. Toutefois l'insertion au 
bulletin dénote que l'ordonnance ou arrêt qui en est l'objet a été , par ce con- 
seil lui>même , considéré comme établissant un principe nouveau, ou donnant 
^u. solution de difficultés jusque-là controversées. A ce titre, tes ordonnances 
^insi publiées méritent une attention particulière ; à peu près comme les arrêts 
solennels rendus dans lus cours toutes les chambres assemblées, ou comme tes 
arrêts de cassation comparativement à ceux de rejet de la section des re- 
<luètes. » 

(*) JSowtau Répertoiîv, lome x 5, additions, ut supra. 

(**) Tkèmis, tome 3, page i55, à la note. ^ 

V. 7 
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rapport aux espèces particulières sur lesquelles ils 
statuent. 

En effet , sous le régime constitutionnel le roi n'é- 
tant autre chose que le gouvernement lui-même y agis- 
sant par les fonctionnaires de son choix, la compé- 
tence attribuée à son conseil d'état met à sa disposition 
tous les moyens de distraire les justiciables de la juri- 
diction naturelle des tribunaux , en même temps que 
ceux-ci sont dénués de toute ressource pour s'opposer 
à l'usurpation. 

Ce vice de notre législation a frappé le savant au- 
teur des Institutions judiciaires : « Malheureusemafif, 
dit M. Meyer (i), les précautions qui existent en fa- 
veur de l'autorité administrative n'ont point été prises 
contre les excès de pouvoir que cette autorité pou^ 
rait se permettre.» 

Il cite l'article 1 1 de l'arrêté du 5 nivôse an 8, qui 
le premier attribua formellement au conseil d'état le 
pouvoir de prononcer sur les conflits qui pourraient 
s'élever entre l'administration et les tribunaux, et A 
ajoute (2) : « Comme il est d'autres moyens de con^ 
tenir l'autorité judiciaire dans les bornes de son pou-- 
voir, nous ne croyons pas cette invention très heu- 
reuse; et nous adoptons volontiers, à cet égard, 1^ 
idées de M. Isambert dans un petit Traité (publi — 
à Paris, en 1821 ) sur le pouvoir réglementaire 
pages 5 , 6 (3). » 

Ces idées sont que l'article 1 1 de l'arrêté du 5 n^ 
vose an 8, qui, comme nous l'avons dit, attribua ai^ 



ri) Institutions judiciaires , tome 4, page 521. 

(iS Ibidem fk la noie^ 
. (3) C'est la dissertation qui se trouve en tète des volumes de 1819 _ 
1*820 du Recueil des lois et ordonnances du royaume, ainsi que nous raYon-— 
dit ci-dessus (page 95, note 2). 
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ronseil d'état le jugement des conflits, fut une usur- 
pation sur le pouvoir judiciaire : 

« Quand deux autorités indépendantes , dit M. Isam- 
bert (i), revendiquent concurremment la connaissance 
dune affaire, il faut recourir à une autorité neutre 
pouf les départager. 

a Ce n'était donc pas (sous l'empire de la constitution 
de l'an 8) au conseil d'état, mais au sénat conserva* 
teur que ce pouvoir devait appartenir ; et , de fait , 
jusqu'à cette époque , c'était Xautorité législative qui , 
comme pouvoir supérieur, était restée juge des con- 
flits {loi de fructidor an 3) (a) : le directoire était tenu , 
sous sa responsabilité , de lui déférer tous ceux qui 
présenteraient une difficulté sérieuse , tous ceux qui 
ne seraient pas le fruit d'une erreur évidente. )i 

Nous examinerons bientôt si le gouvernement de- 
vrait encore aujourd'hui, en vertu de la loi de fruc- 
tidor, référer au pouvoir législatif; et si , en cas de 
négative, il serait permis, sous le régime constitué par 
la Charte , de renouveler cette obligation. 

Mais, quelle que puisse être la solution de ces im- 
f^ortantes questions, il n'en est pas moins vrai, dans 
notre opinion, que Tattribution donnée au conseil 
J'état présente l'inconvénient majeur de rendre le 
gouvernement juge et -partie dans ces matières , et 
d'exposer (ainsi que le remarquent nos deux savans 
lurisconsultes, MM. Dupin et Isambert) à tous les 
abus des anciennes évocations. 

N'oublions pas ce qu'a dit le premier (3) : SU y a 
incompétence y proposez-la!... 






(1) Dissertation précitée en tète da Tolume de aojfk Recueil, etc., 1819, 
pages. 

(2) Vojez ci-après question 344. 
(5) Voyez ci-dessus , page 95. 

7^ 
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Et, en effet , le gouvernement n'a-t41 pas , dans les 
procureurs du roi près l'autorité judiciaire, des garan- 
ties suffisantes de cette proposition ? 

^S'il est des tribunaux, comme les justices de paix 
et de commerce, où le ministère public ne soit pas 
représenté , le préfet ne pourrait-il pas intervenir pour 
demander le renvoi?... 

N'est-ce pas ouvertement violer les principes reçus 
^ans tous les temps , en matière de juridiction, que de 
rendre arbitre des conflits élevés entre la juridiction 
> des tribunaux et la juridiction administrative celle-ci 
précisément, qui est essentiellement extraordinaire 
et la plus exceptionnelle de toutes les juridictions! 

Ces réflexions, toutes simples qu'elles sont, nous 
semblent décisives pour restituer aux tribunaux par 
rapport au déclinatoire fondé sur la compétence de la 
justice administrative \e droit de statuer sur cette 
excej)tion, comme ils le font (d'après les règles du 
droit commun) pour tout déclinatoire basé sur tous 
sEutres motifs (i). 

Au reste , pensât-ori que dans les matières dévolues 
à la juridiction administrative il fiit convenable d'ax*- 
rêter le^cours de la justice en maintenant le systènr^^ 
actuel sur l'attribution des préfets d'élever les conflitr^ 
la cour de cassation serait , suivant nous , la seule a ^^ 
torité à laquelle il devrait appartenir de statuer s^^ 
ces réglemens déjuges, parce que c'est à elle que àc::^ 
vent en définitive aboutir toutes les contestations j — 
diciaires : le conseil d'état, créé par une simple ordo 
nance , n'est point et ne' peut être considéré comn^i" 
\ejuge naturel des juridictions entre lesquelles exis^- 



(\) Voyez ci-dessus, art. 273 (tome 4, page 133), 
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un conflit , cette autorité fût-elle constituée par une 
loi (i). 

(C) Depuis 1826, époque où cet ouvrage a été écrit, 
la législation sur les conflits, ainsi que je l'ai dit ci- 
dessus (a) , a subi d'importantes et heureuses modifi- 
cations. 

L'ordonnance du i®' juin 1828, dont les disposi- 
tions ont remplacé en grande partie celles de l'arrêté 
consulaire du i3 brumaire an 10, renferme des prin- 
cipes que l'opinion réclamait depuis long-temps. 

Élaborée au sein d'une commission composée de 
magistrats , de publicistes et d'administrateurs dont les 
noms seuls sont une garantie (3), cette ordonnance 
bienfaitrice ne laisse d'autres regrets que de ne pas 
la voir revêtue de la forme législative. 

Mais, avant de s'occuper de sa force obligatoire, il 
îst important, pour en bien apprécier l'esprit et toute 
a portée, de résumer ici quelques unes des questions 
soulevées au sein de la commission sur les principes 
jénéraux de la matière. 

Les objections faites, tant contre 1« conflit en lui- 
fnéme que contre l'autorité appelée à en connaître, 
ne pouvaient échapper à l'investigation de la com- 
mission. 

Toutes furent soulevées , examinées , résolues après 

- * - ■ ■■■ 

(1) Mous D*entendon8 pas contester la nécessité de l'institution du conseil 
dViat, et nous adoptons entièrement ce que dit à ce sujet M. Henrion de Panse j 
(page 493); nous disons seulement que le conseil d'état, n'exerçant qu'une 
juridiction exceptionnelle , ne peut, à l'exclusion de l'autorité judiciaire, régu- 
latrice et suprême, être juge des contestations sur la compétence des tribunaux 
ordinaires et des conseils de préfecture. . 

(2) Voir page 50, à la note. 

(3) Cette commission, nommée par décision de M. le garde-des-sceaux du 
16 janvier 1828, se composait de MM. Henrion de Pansey, Âllent, Guvier, 
Jacquinot de Pampelune, Zangiacomiy de Cormenin, Agier, Lepoitevior, de 
Lacroix-Frainville et Taillandier. 
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un rapport des plus remarquables de M. de Cor- 
menin (c). 

On reconnut qu'on ne pouvait comparer le conflit 
aux anciennes évocations qui avaient pour but d'at- 
tirer, dans le conseil du prince , des matières pures- 
civiles et des matières pures-criminelles, tandis que le 
conflit n*a pour objet que de revendiquer des matières 
pures-administratives ; 

Qu'attribuer la connaissance des conflits à la cour 
de cassation était déplacer les limites des pouvoirs 
judiciaire et administratif , et confondre, comme on 
Ta dit à une autre époque , « ce qui doit rester séparé 
pour être uni ; » 

Qu'il appartenait au roi, « qui est à-la-foîs le prin- 
cipe de la souveraineté, le promoteur de la loi, la 
source de toute justice et le chef du gouvernement (a), » 
de maintenir l'indépendance des deux pouvoirs (3). 



(1) Cè rapport se trouve en^ entier dans le Commentaire sur Vordormance de$ 
conflits (par Taillandier, secrétaire de la commission). Cet ouvrage est le pin» 
propre a bien faire connaître Tesprit de cette ordonnance ; if se recommande 
aussi par le talent d'analyse qu*y développe son auteur : je dois déclarer 
qu'il m'a puissamment servi dans la solution des questions que rordoonance 
soulève. « 

^ (2) Depuis la charte de 1830 on ne pourrait plus dire que le roi est le prior 
cipe de la souveraineté, puisque cette Charte implique 1^ souveraineté da peu* 

f)le; mais c'est comme chef du pouvoir exécutif, dont l'ordre judiciaire et 
autorité administrative sont deux branches, qu'il doit régler les conflits qui s'é- 
lèvent entre ces deux pouvoirs. 

Au lieu de puiser son droit dans une pr<^riété d'origine divine, le roi le 
puise dans la constitution. 

(3) Eu Belgique, où nos Codes se sont maintenus (au moins dans leurs prio- 
cipiades dispositions),, on trouve un pouvoir semblable accordé au chef de l'ÉM. 
Il est vrai qu'avant la dernière révolution ce chef de l'État était souverani. 
{Voir arrêtés royaux des 16 juillet 1820 et 5 octobre 1822.) 

Dans les provinces rhénanes, où l'organisation judiciaire française a contiio^ 
de subsister telle que nous l'y avions établie , il n'y a pas de conflit propre* 
ment dit, mais une espèce de règlement de juges à l'amiable. 

Les deux autorités se communiquent mutuellement leurs vues et leort 
motifs, et, lorsqu'elles ne peuvent tomber d'accord, chacune d'elles doit fai'* 
sans délai son rapport à l'autorité à laquelle elle est subordonnée, et attendre 
&es instructions. S'il y a des mesures conservatoires à prendre, elles mai^ 
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Cependant cette dernière opinion ne prévalut pas 
sans opposition. 

Un nxembre fit observer avec raison que, sous une 
monarchie constitutionnelle, le pouvoir judiciaire ne 
pouvait, en aucune manière, être exercé par le roi(i); 
qu'il ne pouvait non plus créer, attribuer une juri- 
diction quelconque, en étendre ou restreindre les 
limites, que c'est l'œuvre commune du roi et des 
chambres. 

Il faut ajouter que conserver au conseil d'état le 
droit de statuer sur les conflits, droit qui ne lui a été con- 
féré que par un règlement d'organisation intérieure (sk), 
n'est pas le remettre aux mains d'un pouvoir intermé- 
diaire entre l'ordre judiciaire et l'autorité administra- 
tive , puisque les conflits sont certainement des affaires 
cententieuses , et qu'alors ce n'est que comme haute 
cour administrative qu'il prononce. 

Il est vrai que, pour échapper à ce raisonnement, 
un avis du conseil d'état du fiS août 1816 décida 
que les ordonnances rendues en matière de conflit 
étaient des actes de haute administration (3). 

Déjà, par un motif semblable, on avait refusé aux 
pfirties le droit d'intervenir , « attendu qu'en matière 
if de conflit les décisions sont d'intérêt public ; qu'elles 

« ne jugent que la compétence, sans préjudicier aux 

% 

données par la juridiction qui a été la première saisie. (Art. 40 de roràtm- 
nonce du 20 juillet iSiS,) 

Cet arrêts et ordonnances se trouTcnt rapportés dans la troisième partie du 
Commentaire de M. Taillandier. 

(1) Voyez note a, tome 4, page 6. 

(2) Celui du 5 niyose an 8, art. 5. 

' (3) Les rootife sur lesquels cet avis est basé sont résumés dans ce considé- 
rant qu*on 7 lit : « que lé roi, lorsqu'il rend une ordonnance de conflit, ne fait 
« pas, comme la cour de cassation , un simple acte de juridiction, mais qu'il 
«agit comme administratanr suprême, élevé non seulement au-dessus des 
• corps judiciaires, mais de tous les pouvoirs publics dont il règle le mou- 
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« droits des parties , et qu'ainsi il n'y a pas lieu à coin- 
« munication (i). » 

Mais aujourd'hui que le règlement des conflits se 
juge par le comité de justice administrative , selon des 
formes qui se rapprochent beaucoup de celles des tri- 
bunaux , après débats contradictoires et publics, on ne 
pourrait plus dire que les conflits ne sont pas matière 
eontentieuse. 

Dès -lors la question se réduit à savoir laquelle 
des deux hautes cours , judiciaire ou administrative , 
doit connaître des conflits d'attribution qui s'élèvent 
entre ces deux autorités; 

Laquelle des deux juridictions présente le plus de 
garantie aux citoyens. 

Sous ce rapport, il est évident que la cour de ca^ 
sation, dans l'opinion publique, est le tribunal qnri 
réunit le plus de garanties. 

Quoiqu'il en soit, le conseil d'état se trouve encore 
saisi de cette importante attribution ; et les modifica- 
tions heureuses qu'il a reçues dans son mode de 
procéder en matière-contentieuse , ainsi que les res- 
trictions apportées à l'arbitraire qui régnait dans la 
matière des conflits en particulier, ont répondu aux^ 
besoins les plus pressans. 

J'ai déjà rappelé les améliorations introduites dans 
le mode de procéder devant le conseil d'état pour les 
affaires contentieuses (2); il me reste à développer 
celles que la nouvelle législation a introduites pour le 
règlement des conflits. 

« Yement et qu'il ramène dans^les limites qui leur sont respectivement fixées par 
« la loi. » 

Ces considérations me paraissent pécher par leur base, parce que ce n'est pas 
le roi qui juge ( Comme le disait le président Lepoitevin) ^ mais en définitive le 
conseil d'état. 

(1) Décrot^u 11 juin 1808. 

(2) Voirci-dessus, la noie de la page 77. 
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(D) Quelle est la force obligatoire des ordonnances 
des \^^ juin 1828 et 12 mars i83i? 

Les questions dont la solution touche à la délimi- 
tation des pouvoirs constitutifs de l'État, lorsque longf- 
temps, comme en France, ces limites ne furent pas 
respectées , et qu'à chaque instant on voit les cham- 
bres elles-mêmes porter le théâtre de leurs discussions 
sur ce terrain; ces questions, dis-je, présentent plus 
d'un genre de difficulté , surtout quand la nature de 
la içatière qui en fait l'objet vient encore les accroître. 

Les observations qui précèdent prouvent jusqu'à 
quel point la législation sur les conflits laissait à dé- 
sirer au moment où écrivait M. Carré, combien elle 
-tait repoussée par la conscience publique , combien 
me réforme était urgente. 

C'est pour donner une première satisfaction à l'opi- 
lîon publique que l'ordonnance du i" juin 1828 et, 
>aïr suite, celle du 12 mars i83i ont été rendues. 

Toutes dans l'intérêt des justiciables, restreignant 
ans de sages limites le droit d'élever le conflit de la 
art de l'administration, on a vu, dans l'intérêt de 
ette dernière, soulever la question de leur légalité, 
^ leur force obligatoire devant les tribunaux. 

Aussi se demande- 1- on tout d'abord si c'est à l'ad- 
ministration qu'il appartient de récriminer contre son 
x^opre ouvrage et à venir s'accuser ainsi d'abus de 
'Ouvoir; 

Si ce n'est pas elle, surtout, qui doit se soumettre, 
L^ielle que soit la légalité de l'acte émané de son chef 
^prême ; 

Si les justiciables auxquels la concession a dû être 
aîté ne sont pas seuls en droit de réclamer un acte 
?lus stable^ et qui leur en assure. irrévocablement le 
t>énéfice../ 
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Quoi qu'il en soit , puisque la question a été soc 
levée, exaroinons-Ia. 

Le conflit est une espèce d^nterdit dont on firap^ 
les tribunaux; devant lui, même avec la consdenc 
de son bon droit, de sa compétence, l'ordre judidaii 
^ doit s'arrêter. 

Le conflit suspend 1« cours de la justice. 

Une arme pareille ne peut rester aux mains du poi 
voir sans garantie sur l'usage qu'il en peut faire. . 

Cependant on ne trouve qu'un seul acte légis)ai 
qui en parle , c'est celui qui en permet l'exercice. 

Il est ainsi conçu : 

« £n cas de conflit d'attributions entre les autorit 
«judiciaires et administratives , il sera sursis jusqi 
« décision du ministre confirmée par le directoire ei 
« cutif qui en référera , s'il est besoin , au corps 1 
« gislatif. » 

« Le directoire exécutif est tenu , en ce cas, de pi 
« noncer dans le mois. » (^^rt. ^^ de la loi du m Jh 
tidor an 3.) 

Cette loi est muette non seulement sur son mo 
d'exécution, mais même sur l'étendue du pouYi 
conféré, ou, pour mieux dire , elle ne lui trace aucu 
limite. 

La loi, qui aurait pu indiquer limite et instructic 
qui, peut-être, l'aurait dû, s'en remettait donc à 
discrétion du pouvoir exécutif, sur ces points capital 

Elle se contenta de poser le principe , et d'établir 
délai de déchéance. 

Aussi , pendant plusieiirs années , rien de plus 
cohérent que la marche suivie dans l'exercice de 
pouvoir; l'arbitraire le plus complet régnait; et 
conflit était élevé ^antôt par les conseils de pfél 
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lure,' tantôt par les préfets , tantôt par les ministres. 
La constitution de Fan 8 ayant apporté une nouvelle ' 
^ cireonscription dans les pouvoirs de TÉtat, le conseil 
jd'élat se trouva chargé par l'article 5a de cette Charte 
à» résoudre les difficultés qui s* élèveraient en matière 
administrative. 

Le pouvoir consulaire y trouva un texte pour, par 
un simple règlement d'organisation intérieure, trans- 
porter à ce nouveau corps de l'État le règlement des 
conflits que la loi de l'an 3 avait donné aux ministres 
sous le contrôle du directoire exécutif. {Règlement du 
5 nivosfi an 8 , art. 1 1 .) 

Cette substitution ne remédiait pas à l'arbitraire qui 
existait dans le mode d'exercice des conflits. 

Le pouvoir exécutif dut poser quelques règles dans 
son propre intérêt. 

Intervint alors l'arrêté des consuls du i3 brumaire 
to 10 qui décida que les préfets seuls élèveraient le 
conflit , et ordonna aux procureurs du roi près les tri- 
bunaux de requérir le renvoi devant l'autorité admi- 
ïustrative de toute affaire qui serait de la compétence 
administrative , et, sur le refus des tribunaux, le char- 
gea d'en instruire le préfet, afin qu'il pût élever le 
îonflit. 

Cet arrêté était évidemment pris dans les limites 
lu pouvoir exécutif ; c'étaient des instructions réglé- 
K^entaires que le chef de l'État donnait à ces agens , 
^nt près la juridiction administrative que près la ju- 
^diction judiciaire , pour arriver à un meilleur usage 
'u droit que lui concédait la loi de l'an 3. 

Mais cet arrêté ne disait rien des matières sur les- 
luelles le conflit pouvait s'exercer, et jusqu'à quelle 
r^tase. de la procédure on pouvait l'élever. 
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Sous cet état défectueux, Tautori té de la chose jagée 
n'était même pas respectée. 

La jurisprudence du conseil d'état suppléa pendant 
long -temps à ce défaut de dispositions réglemen- 
taires ; mais variable , tantôt progressive j tantôt ré- 
trograde, s'appliquant à des espèces et ne réglant 
pas la matière en elle-même, elle ne pouvait at- 
teindre un but hors de sa portée. 

Enfin les ordonnances des i®'' juin 1828 et i a mars 
i83i sont venues combler cette lacune, au moins pro- 
visoirement. 

On conteste, il est Vrai , leur force obligatoire, c'est- 
à-dire leur légalité; car si elles sont légales, elles sont 
obligatoires. 

On doit donc se demander si ces ordonnances sont 
prises dans les limites du pouvoir exécutif; car si elles 
le sont , elles seront légales. 

Ces ordonnances modifient, dit-on, l'arrêté consu* 
laire de brumaire an 10 : or une simple ordonnance n& 
peut modifier un décret , parce que les décrets ont: 
acquis la force législative. 

Ces ordonnances tracent des formes de procédure: 
or la procédure est de droit public ; de simples régle-^ 
mens d'administration publique n'ont pas ce pouvoir- 
Telles spnt les deux objections présentées contre 1^ 
légalité des ordonnances de 1828 et de 1 83 1. 

Je ne reviendrai pas ici sur la légalité des décrets ^ 
j'ai épuisé tout ce que j'avais à en dire, en d'autre^^ 
parties de cet ouvrage. 

J'y renvoie au besoin (i). 

Mais, en admettant que tel fût l'effet d'une viola — 

(l) Voir tome 1«, pages 60, 260 et 270; tome 2 , page 434. 
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lion flagrante de la constitution, qu'elle devint un 
droit par sa hardiesse même ; 

£u admettant qu'on pût prescrire ainsi contre les 
institutions 9 lorsque < s'il s'agissait d'intérêts privés, 
on ne pourrait puiser, dans la violation du contrat, 
une semblable fin de non-recevoir; 

On reconnaîtra, au moins, qu'on ne doit interpré- 
ter ces actes dans ce sens qu'autant qu'il y a nécessité 
absolue : 

Autrement , comme il n'est pas de matière adminis- 
trative où il ne soit intervenu quelque décret, il fau- 
drait décider que, par cela seul , cette matière est de- 
venue du domaine du pouvoir législatif, et qu'une loi 
seule peut y apporter des modifications. 

Il y aurait là une étrange confusion de principes, 
et même d'attributions. 

Le pouvoir exécutif verrait ses limites se rétré- 
cir d'autant plus que celui qui l'a précédé les avait 
élargies. 

Il faut donc se demander quel est le caractère de 
arrêté consulaire du i3 brumaire an lo. 

Je crois avoir démontré, par l'analyse des disposi- 
îons qui régissent la matière, que c'est im règlement 
^'administration . 

Il ne toucherait à la matière législative qu'en ce 
[u'il concède compétence au préfet; et qu'il établit 
însi une juridiction administrative, il est vrai. 

Sous ce rapport, les ordonnances de 1828 et de 
83 1 n'y apportent aucuue modification. 

Si l'arrêté consulaire est un règlement d'administra- 
ion publique, de pareils actes peuvent-ils aujourd'hui 
^nianer de la puissance royale ? 

L'article 1 4 de la charte de i8i4 reconnaissait au 
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roi y comme chef suprême de l'État, le droit de hm 
des réglemens de cette nature. 

L'article i3 de la charte de i8i3 contient une 
disposition semblable. 

Un abus fatal à la monarchie le fit seulement res- 
treindre textuellement dans les ternies que lui don- 
nait la première version , sainement entendue. 

Le roi a donc pu modifier la partie réglémentain 
de l'arrêté consulaire; car, en cette partie, dans aucan< 
hypothèse, quelle que soit l'opinion qu'on se fasse sai 
la légalité des décrets lorsqu'ils traitent de matièn 
législative, cet arrêté n'aurait pas l'autorité de la loi 

De cela seul que des matières sont réglées par u&act 
du pouvoir exécutif, que ce soit un décret, un arrêt 
ou une ordonnance, peu importe, il y a au moins pr^ 
somption que ces matières appartiennent k cepouvoii 

Ici se présente naturellement la seconde objection 
il s^agit de procédure , et les formes de procéder soi 
de droit public. 

Le principe est incontestable, en est-il <le même i 
son application à l'espèce ? 

Cette application ne porte pas sur une matière d 
droit commun. 

Il s'agit d'une exception à ce droit ^ exception qtfo 
peut qualifier d'exorbitante. 

Telle qu'elle était concédée par la loi de fructidc 
an 3 , cette exception était presque sans limite. 

Si l'oixlonnance de 181^8 avait eu pour but de d< 
truîre la seule entrave qu'on crut devoir donner a 
droit d'élever le conflit , on pourrait argumenter d 
principe. 

Mais sans arrêté consulaire, comme sans ordor 
nance; en un mot, sans règlement d'administratio 
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publique , la loi de l'an 3 était un corps sans vie , ou 
du moins elle était livrée à toutes les interapérances 
de L'administration. 

La loi avait donc laissé au pouvoir chargé de son 
exécution à en régler l'action. 

Aussi , lorsque la commission appelée à préparer 
f ordonnance de 1828 eut à examiner cette grave 
question (car elle ne pouvait échapper aux hommes 
à^lairés qui la composaient), elle reconnut bien que 
les limites d'une simple ordonnance empêchaient d'ap- 
porter toutes les améliorations désirables; que, gênée 
qu'elle était par ces limites , ce n'était guère qu'un 
tempérament que la commission se proposait de pré- 
parer : mais si elle avait pensé que son œuvre , tel 
qu'elle crut devoir le produire d'après le mandat qui lui 
avait été confié, ne pouvait avoir aucune force obli- 
gatoire , et qu'il ne serait qu'un recueil de conseils 
qu'on pourrait impunément ne pas suivre, elle aurait 
î^dubitableinent exprimé cette opinion au lieu de 
dire dans Vauis (i) dont elle accompagna son projet 
ÏUe «l'ordonnance proposée présente une utilité et 
des améliorations incontestables, en restreignant lea 
cas et les limites des conflits. » 

Le seul regret que la commission ait exprimé tient 

la nature de l'acte qu'elle élaborait, et qui , n'étant 

LVi'une ordonnance révocable par une autre, nepré- 

^ntait pas cette stabilité qu'on ne peut attendre que 

le la loi. 

C'est aussi le même motif qui faisait dire à M. de 
^arainte à la chambre des députés, dans la séance du 
il mai 1828, qu'une loi seule pourrait donner aux 

(i) Voir cet avis au Commentaire de M. Taillandier. 
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règles en cette matière le degré de fixité nécessaire 
pour rassurer les justiciables (i). 

Si , des considérations de doctrine, on passe à la 
jurisprudence , on trouvera celle-ci entièrement con- 
forme à l'opinion qu on a cru devoir défendre ici. 

Le Recueil des arrêts du conseil d'état renferme de 
nombreux monumens de jurisprudence où cette haute 
cour de justice administrative en a fait l'application; 
et la cour de Rennes , devant laquelle la question a 
été soulevée sous la présidence de M. Roullaîre-Ville- 
moisan, a rendu après partage à la date du i ®' juin 1 833 
un arrêt où elle déclare légale et exécutoire l'ordon- 
nance de i8a8 , «considérant que la loi du ai fruc- 
a tidor an 3 , la seule qui se soit exprimée sur les 
« conflits , se borne à les admettre et à ordonner au 
« gouvernement de prononcer dans le délai d'un mois; 

« Que l'arrêté consulaire du 1 3 brumaire an lo, qui 
« prescrit seulement la revendication des causes attri- 
<c buées par la loi aux corps administratifs, n'a pu avoir 
« d'autre effet que d'énoncer des dispositions réglé- 
a mentaires , conformément aux chartes constitution- 



(1) Voici comment s'exprimait cet orateur : 

« Si radroinistratioD él ait seule juge des règles qu*eUe peut se prescrire, qui 
Terapècherait de changer ces régies suivant les temps et les circonstances? la 




pas donné l'exemple ? On se rap* 
pelle encore qu'en 1815 les considérans d'une ordonnance royale avaient con- 
sacré ce principe que le conflit ne pouvait être élevé après l'arrêt d'une coor 




chose jugée serait donc anéantie, si un tel abus devait subsister toujours; 
mais, pour y remédier d'une manière efficace et complète, il faudra tôt au urd 
en venir à des dispositions législatives, car ce sont les seules qui échappe"' 
aux vicissitudes des hommes et des systèmeis. *-'( Moniteur du A juin 1818) 
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f nelleft qui ont succmsiVMsetit fégi là Frad(5é ; qaé 
( le sileoce du tribunal et de Yautorité coûs^f vatHcé 
K n'a pu lui imprimer un caractère législatif dont 
K il était dépourvu; 

t( Que U pouvoir exécutif était donc autorisé à mo- 
K difier les régleméns antérieurs ; ou plutôt à établir 
r nnstruction qui devait être suivie , et sur laquelle 
t ils ûe s^étaient pas expliqués ; qu'ainsi ^ordonnance 
xdu i^' juin i8a8 a été rendue dans les limites de 
K ses attributions ; 

« Que p dans l'absence d'une législation {Mrotectrice 
I que les événemens ont jusqu'ici Ëiit différer, ili^* 
I porte à Fintérét public que le cours de la justice ne 
K soit pas long-temps suspendu , et que les décisions 
K en dernier ressort ne puissent dépendre d*une révi«* 
K sion administrative » 

Du reste, les ordonnances des k^ juin 18218 et 
la mars i83i ne sont pas les seuls actes émanés du 
pouvoir royal qui aient eu pour objet de régler la 
marche à suivre en matière de conflits ; une ordon- 
nance du roi du 12 décembre 181T insérée au Bulle- 
tin des Lois avait apporté quelques modifications à 
l'arrêté consulaire de l'an 10 , et je ne sache pas que 
cet acte du pouvoir ait été attaqué pour illégalité : il 
a constamment reçu son exécution. 

Article a98. 

« Lorsque le procureur du roi aura requis, en Côn- 
«formité de l'article io5 (i), le renvoi devant Fau- 
« torité compétente d'une question attribuée par la 
« loi à l'autorité administrative , il sera tenu de faire 
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«.insérer. sa ;réquisitiou dans le jugement qifi inter- 
« .viftn4ra. n ---{Décret du i3 ifrwnairean lo, a/t. i*^) 

:.!' *i :. - Article 29g. 

a Si le tribunal refuse le renvoi, le procureur du 
a i*6i en instruit sur-le-champ le préfet du départe- 
« ment ^ et lui renvoie en même temps copie de ladite 
<t réquisition ainsi que des motifs sur lesquels elle 
« est fondée, p — {Même décret^ art. a.) 

Article 3oo. 

et Le préfet doit , dans les vingt-quatre heures ^ éle- 
« ly Iç conflit et transmettre sans aticun retard copie 
»de son arrêté au procureur du roi , par lequel il est 
fi'POtifié au tribunal, avec déclaration qu'aux termes 
«.de l'article 27 de la loi du 21 fructidor an 3 il doit 
vc être sursis à toute procédure judiciaire jusqu'à ce 
«:que te conseil d'état ait prononcé sur le conflit»'— 
{^Même décret , art. 3. ) 

Article 3oi. 

. . a Indépeiïdaniment de toute dénonciation du pro-' 
a cureur du roi, le préfet est tenu d'élever- le conflit 
«ei^tre les,, deux, autorités toutes les fois qu'il est in^ 
aiormé, d'ailleurs, qu'un tribunal se trouve saisi" 
« d'une affaire qui , par sa nature, est de 1^ compétence 
« de l'administration; et dans ce cas le procureur di> 
« roi est également tenu de faire la notification pres^ 
« çrite.par l'article précèdent, quelle-que puisse étr^ 
« soa opiaion sur la compétence, j^— {Même décret^ 

« Celte obligation d'élever le: conflit subsiste tant 
« que les délais d'appel d'un jugement , même rendu. - 
« en dernier ressort, et ceux du pourvoi en cassation. 
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« ne' sont pas écoulés. » — ^ {Ordonnance du 4 août 

Ces quatre articles doivent être remplacés par J|jbs 
\ dispositions suivantes. "' 

Article A. 

a Lorsqu'un préfet , estime que la connaissance 
^ tfune question portée devant un tribunal de pre- 
« inière instance est attribuée, par une disposition lé- 
« gislative, à l'autorité administrative, il peut, alofs 
«^ même que l'administration ne serait pas en cause, 
^ demander le renvoi de l'affaire devant l'autorité 
^ compétente. A cet effet, le préfet adresse au procu- 
^ reur du roi un mémoire dans lequel est rapportée la 
^ disposition législative qui attribue à l'administration 
*« la connaissance du litige. 

« Le procureur du roi fait connaître , dans tous les 
« cas , au tribunal la demande formée par le préfet ; 
^ et requiert le renvoi si la revendication lui parait 
<< fondée.» — {^rt,Ç> de F ordonnance du i^^juin i8a8.) 

Article B. '* 

« Après que le tribunal a statué sur le déclinatoire, 
^ 1^ procureur du roi adresse au préfet, dans les cinq 
^ jours qui suivent le jugement, copie de ses conclu- 
^ sions ou réquisitions, et du jugement rendu sur 1§ 
^ compétence. 

a La date de l'envoi est consignée sur un registre à ce 
^ destiné.»— (^r^. 7 de t ordonnance du i^^juin 1828.) 

Article C. 

« Si le déclinatoire est rejeté; dans la quinzaine de' 
« cet envoi, pour tout délai , le préfet du département, 

8. 
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ir s'il estime qu'il y ait lieu , peut élever le conflit. Si 
« le déclinatoire est admis, le préfet peut également 
« Jilever le conflit dans la quinzaine qui suit la si- 
«^^fication de Facte d^appel, si la partie interjette 
ce appel du jugement. 

« Le conflit peut être élevé dans ledit délai , alors 
« même que le tribunal aurait , avant l'expiration de 
« ce délai) passé outre au jugement du fondj» — {^rti 
de t ordonnance du i^^ juin i8a8.) 

Article D. 



!:J 



(c pans tous les cas, 1 arrêté par lequel le préfet 
a élève le conflit et revendique la cause doit viser le 
f jugement intervenu; et l'acte d'appel, s'il y a lieu : la 
a disposition législative, qui attribue à l'administration 
« la connaissance du point litigieux , y est textuelle- 
ce ment insérée.» — {Art. 9 de V ordonnance du i^^ juin 
i8a8.) 

Article 3oai. 

« Lorsque , cMiformément aux deux articles précé- 
« dens, le préfet a élevé le conflit, il doit transmettre 
a dans les trois jours expédition de son arrêté-au pro- 
« cureur du roi , saisi de l'affaire ; aux garde-des-sceaux 
ce ministre-secrétaire d'état dé là justice, et au ministre 
ce de Tintérieur. » — {Ordonnance du 12 décembre 
1821, art l*^) 

Cet article doit être remplacé par les suivans. 

Article E. 

« Lorsque le préfet a élevé le conflit , il est tenu de 
« faire déposer son arrêté' et les pièces y visées w 
a greffe du tribunal. 
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a II lui est donné récépissé de ce dépôt sans délai et 
« sans frais.» — {Art. lo de F ordonnance du y^^ juin 
1828.) 

Article F. 

ce Si dans le délai de quinzaine cet arrêté n'a pas été 
« déposé au greffe , le conflit ne peut plus être élevé 
« devant le tribunal saisi de l'affaire. » — (^r(, ii de 
F ordonnance du i^^ juin i^^fi^ 

A.KT10LB G. 

<r Si Tarrêté a été déposé au greffe en temps utile, 
« le grefiBer le remet immédiatement au procureur du 
<c roi, qui lé communique au tribunal réuni dans la 
<r chambre du çaciseil , et requiert que, conformément 
« à Farticle a«^ de la loi du 91 fructidor an 3 , il soit 
« sursis à toute procédure judidaire. » «-« {Art. \^ de 

r ordonnance^ du \^^juin ifts^Q.) 

Artccle 3o3. 

« Dans les trois jours de la réception de rarrêté de 
« conflit , le procureur du roi doit informer pav lettre 
a les avoués des parties et les parties çlles-o?êmes, 
« lorsqu'il n'y a pas d^avoués constitués, de l'çîtistence 
« du conflit, en les avertissant qu'elles peuvent pren- 
« dre communication de cet arrêté à la préfecture, et 
% s'en feire délivrer expédition sans frais : le procureur 
« du roi fait constater la remise de sa lettre par cçr- 
u tifioat de réception des avoués des parties, ou du 
c< maire de leur domicile {même ordonnancey art* a) ; 
« et îl est uUépîeurçment procédé , 4Îusi qu'il est régjé 
^ punies articles 3, 4> S? ^ ^t 7 4e Tordonnançe du la 
«décembre i8ai (i)a» 



■I .j i 



(1) Noas IranscrivoDs ici les dispositions de ces articles , avec les noies faites 
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A cet articte il faut substituer les dispositions suû 
vantés. 

Article H. 

« Après la communication ci-dessus, l'arrêté du pré- 
« fét et les pièces sont rétablis au greffe , où ils res- 
« tënt déppsés pendant quinze jours. Le procureur du 
a rôî en prévient , de suite, les parties ou leurs avoués, 
« lesquels peuvent en prendre commtmication sans 
« déplacement et remettre dans le même délai de 
« quinzaine', au parquet du procureur du roi , leurs 
« observations sur la question de compétence, avec 

■ ' ■ ■ ■ ■ I ■ I ■■' I III I p !■ I ■ J Ti ■■■ I ■ 

sur chacun d'eux par M. Isambert dans son excellent Recueil des lois et or- 
. donnances du royaume (année 1831 , pages 185 et suivantes) : 

« Art. 3. Dans la huitaine le procureur du roi rendra compte au garde-des- 
« sceaux et lui adressera le jugement intervenu, ou la citation, s*il n'a pas été 
« rendu de jugement, et les certificats de réception de ses lettres d*avir aux 
« parties. 

« Art. 4. Les parties qui croiraient devoir présenter des observations sur le 
« conflit les adresseront , avec les pièces à Tappui , au secrétaire général de 
« notre conseil d*état , dans les délais déterminés par l'article 4 du réglefiient 
. du ââ juillet 1806 (*). v 

« Art. 5. Les observations seront Iburnies par simples mémoires signés de 
« la partie (**) , ou d'un avocat en nos conseils : lorsque la partie signera seule, 
- c -sa sigonture sera légalisée par le maire de son domicile.. 

« Art. 6. Faute par les parties d'avoir, dans le délai fixé, remis leurs oh- 
« servations et les documens à Tappui , il sera passé outre au jugement do 
% conflit sans qu'il y ait lieu à opposition ni à révision des ordonnances iater- 
« venues (***). 

« Art. 7. Il ne sera prononcé sur ces observations, quelque jugemeat qui 
« intervienne-, aucune condamnation de dépens, if 

., (*) C'est-à-dirç de quinze jours pour Paris, d'un mais pour le ressort des coor$ 
royales de Paris, d'Orléans, d'Amiens, de Douai, Nancy, Metz, Dijon et Bourges; de 
deux mois pour les. autres ressorts. 

Dans les colonies, les gouverneurs exercent la soiyerainelé provisoire absolue; ils 
règlent toutes les compétences : la défense de présider lès coars de justrce oe leur ett 
intimée que depuis l'année 1820 ; on n'y connaît pas les ari^étés de conflit : l'arrêté de 
brumaire an 10 a'y a pas été publié. . . . , 

(**) I^ signature d'un fondé de pouvoir ne serait pa^ reçue : cette disposition « 
pour objet, conformément aux anciens réglemens, d'écarter les solliciteurs; lesqoeb) 
étranffçN aibi connaissances que la obatière exigé^,et que L'habitude de traiter ces que^o'l' 
peut seule donner, induisent les parties en de fausses démarches , et les constituent ionti- 
lement en frais. — {^f^ojrez, tome 2, page \iiy noire article i52.) . 

(***) Nous examinerons ci-après s'il résulte de cet article que l'on puisse former op' 
position à toutes les ordbnpances royales statuant sur des droits privés en i'ab^oce 
des parties. 
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t( tous les clocumehs à l^ppui.t) — {Fi art. i3 ûte/W- 
dc^fmanve du i^^ juin 1818.) 

ARTICLE I. 

« Le procureur du roi doit îpfôrirter immédiàte- 
« meAt le gardè-des scéaujt de raccompliteement des 
traites fôntialifés^ et lui transitiéttre en méniêl temps 
^ ïâ. cïtatioh , lès coiicIùsioDs des partiel , le déclïna- 
« toîrè proposé par le préfet; le jugement de coropé- 
«tance, Farrété dé conflît^etles autres pièces jointes. 

«La date<le l'ènToi doit être consignée suV un re- 
« gistre à ce destiné. 

«. Dans ..les vjngtrquatre heures de: la réception, le 
« gardle-des-sceaux,dpit adi^esser au procureur Am roi 
« un récépissé .é^oncîatif des pièces euTOyées^ lequel 
« dpit étrç déposé au greffedu tribunal. »— (^; art. i4 
de P ordonnance du x^^juin 1 8a8 <?f 6 de V ordonnance 
du. y^ mars liZi., y 

Article J. 

• ." 

« Le ministre de la justice doiifitraiismettre ^ aussitôt 
« leur réception , les pièces ci-dessus mentionnées au 
« secrétaire-général du conseil d'état, «^r-^ {F. art. r4 
de V ordonnance du 1 *^ juin 1 8a8 et: 6 de t, ordonnance 

. . > ,. ■ ri 

' '^ Article R. 

• • •• ' 

« Il doit être statué sur le conflit dans le délai -de 
(cdçtix, inpis, à dater de la réception des pièces au 
«ministère de la jjListiQe.. ; . -. • 

%y ^i, un, mpi^ après l'^piratiou de ce délai ; le tr»^ 
« bunal n'a pas reçu notification de l'ordonnance 
«royale rendue sur le conflit, il peut procéder au 
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« jugeioent d^ l'affaire. « ^^ C^/t* x5 tiii? Vordormanoe 
du \^^ juin 1 8si8e^7 ^e rordonnançedH i a lyioiy ift3i.) 

AnTidjE; 3o4- 

« «eul$ <«/{/?i(/^ ajPpei^/>(>^iVi/ï; en ce qui conc^m^Ies 

« liHiiLQ^iiii^y qu^M^ cQi^ts négatifs y la par^f» fe pfci» 
« dUigçpti^ 4qU SÇî ppurvoir directemept au CQiitea 
« d'çtat. » — (iKf#i7t^ Qrdoitnaw^ , or^* 8 ; et arr4t^ de 
h cour de cassation dç4 8 v^ntw^ an i3 , ;)$» i/e/ii^^ 

nueUre an i^ei 26 novefrAre 1 8o6«) 

GXOV. Les dispositions ci-dessus se lient de ma^ 
Mère à n'admelf fe qu^un seul et tnéme cx>n]roentaîre, 
piiîaqu'elles tendent toutes à un but commun , celui 
de maintenir l'indépendance respective des autorités 
judiciaipes et administratives, et d^empécher qu'au 
moyen d'un conflit élevé à tinsu des "parties celles-ci 
puissent être arbitrairement distraites de la juridic- 
tion naturelle des tribunaux. 

Pour bien appréci# les moti& des dispositions qui 
ferment oes articles , feciKter leur application et reti- 
dre plus sensible la solution des questions auxquelles 
elle pourrait donner Heu , it convient de rapprocha 
l'état de législation que ces dispositions établissent; 
des différens systèmes qui » depuis vingt-cinq années^ 
ont tantôt agrandi , tantôt resserré l'exercice de la re- 
vendication administrative. 

M* k) haron de Cproienin en a fait connahre Pori- 
gine y les causes et les changemens , dans titte excel- 
lente dissertation inaérée d^ns la Thémis(F), et dont 

(I) Toipel, page 419* 
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le lecteur nous saura gré sans doute d'extraire d'abord 
tout co qui convient à l'application de nos articles 2198 
et 3oi ) pour passer imipédiateœent au commentaire 

de$ articles 3oa,,3o3 et 3o4. 

a J^ çouQita d'attribution entre l'autorité adminis- 
trative ^t l'autorité judiciaire^ dit ce savant magistrat, 
pnti depuis h révolution, pris un développement et 
dea caraçtèrefi tout nouveaux ; ils s'exercent dans des 
formes nouvelles et sur des matières nombreuses et 
importantes qui, avant cette époque, n'avaient pas 
même d'existence. 

fi Avec d'autres intérêts , le gouvernement a eu d'au- 
traa b^^ns; tous les rapports des choses ont changé. 

«1 Jadis l'autorité royale était la source commune de 
laquelle tous les autres pouvoirs tiraient leur exis- 
twce , leur cours et leur force. 

(t Is roi en son conseil revisait , de pleine science et 
do plcâne autorité, tous les jugemens ; i7 ré^/atY /e^ 
eempétenceSj il évoquait le fond, il cassait les arrêts 
(Hsn pî^rlemens , il posait la borne où il le voulait. 

«Mais l'assemblée constituante dépouilla la cou- 
TOQUfi de cette prérogative : elle abolit les évocations 
H lea commissions extraordinaires (1); elle reconnut 
deux pouvoirs, l'un judiciaire, l'autre administra- 
tif (s), organisa leur indépendance et détermina leurs 

attribulioQs (3> 

n Ia convention défendit aux tribunaux de s'îm- 
nii^Qer dans la connaissance des actes administra tifs(4)' 



(1) Voyez le coinmenlaire de notre article 10 (tome 1", pages 194 et am- 
iantes). 

(2) Loi da 11 septembre 1790. 



! 




estnaoBaranobe du pouToir . 

(Foyts ks 9k9€fV0$mi que nous <WQns faites tome 1«, jwgic H^, à ta note,) 
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a Enfin le gouvernement consulaire ordonna aux 
préfets d'élever le conflit lorsque les tribunaux se- 
raient saisis d'une affaire qui y par sa nature^ serait de 
la compétence de d'administration , et aux tribunaux 
de surseoir à toute poursuite judiciaire jusqu'à ce 
que le conseil d'état eût prononcé sur le conflit (i). 

ic Mais à quelle époque de l'instruction jùdidaireet 
dans quelles limites la revendication administratiTe 
doit-elle s'exercer ? 

(c C'est ce que les lois des 1 1 septembre 1 790 et 21 
fructidor an 3 n'avaient ni prévu, ni réglé. 

« Dans leur silence , on s'attacha d'abord au prin- 
cipe que l'incompétence en raison de la matière étant 
d'ordre public ne peut jamais être couverte ni par le 
consentement ni par la négligence soit du ministère 
public, soit des parties ; qu'elle vicie radicalement les 
jugemens, et peut être opposée ou suppléée en tout 
état de cause; que nulle prescription, nul laps de 
temps, ne pourrait légitimer des actes que la loi ne 
veut point reconnaître; que les parties elles-mêraesi;, 
en plaidant volontairement devant l'autorité incom- 
pétente, ne sauraient lui attribuer des facultés que la 
loi lui refuse ; enfin , qu^une usurpation de pouvoir 
n'est pas plus régulière parce qu'elle est plus com- 
plète (2). » 

Ces principes posés, on en chercha les conséquences. 

De là quatre systèmes que M. de Cormenin discute 
avec toute la force de raisonnement qu'on lui don- 
nait (3) : 

(1) Voyez art. 105 , 297 , 298 et 299 ci-dossus. 

(2) Voyez , sur notre question 335 (page 12 ) ^ la doctrine professée par 
d'Agaesseau. 

(3) Nous renvoyons, pour les développenicns , à ia parliu de sa dissértatioa 
intitulée Dhcutsion des quatre systèmes (Ihcnùs, uifi supra, page 42S();ii 
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n On (établit d'abord que, les décrets en matièi'e de 
conflit étant d'ordre public et ne réglant qu'un point 
de compétencô , il n'y avait pas lieu d'appeler les par- 
ties en cause, ni d'admettre leur opposition à ces 
décrets (j). 

« Ensuite , de conséquence en conséquence, on alla 
jusqu'à décider que le conflit pouvait être élevé après 
et contre des jugemens en dernier ressort et arrêts 
rendus par les tribunaux de première instance , par 
les cours d'appel, et même par la cour de cassation (a). 

« Maison ne tarda pas à apercevoir lesibconvéniens 
de ce système; 

« En effet, comme il n'existe plus de terme après 
un arrêt de la cour de cassation , puisque cette cour 
est le dernier degré de la hiérarchie judiciaire^ la fa- 
culté d'élever le conflit se serait donc indéfiniment 
prolongée! Les citoyens qui, sur la foi d'un juge- 
ment irrévocable , ont disposé de leur chose par voie 
d'échange, de donation, de vente, d'hypothèque ou 
autre , l'auraient donc vue éternellement flottante 
entre leurs mains !....« 



suffit y pour l'explication de nos articles, de faire connaître ces systèmes et de 
donner ensuite une analyse des motifs de celui qui a prévalu. 

(1) Voyez décrets des 18 septembre 1807, 11 janvier et 24 août 1808. On 
a TU, par l'article 4 de Tordonnance du 12 décembre 1821 transcrite ci* 
dessus (^ge 126-1^7, aux notes), qu'aujourd'hui les mémoires des parties sont 
admis, mais seulement à titre de renseignemens , en sorte qu'il n'y a point 
d'instruction contradicioirc et que l'opposition n'est pas admise. 

(2) Un décret du 9 messidor an 11 s'exprime ainsi : « Lorsqu'une matière est 
« de la compétence administrative, tous les actes de l'autorité judiciaire la con- 
« cernant sont radicalement nuls ; l'autorité administrative ne peut même, en 
« ce cas, se dépouiller de sa compétence, reconnaître les jugemens des tribu- 
« oaux et consentir à leur exécution , parce que , dans ce qui tient an droit 
«public , les fins de non-jcecevoir ne sont pas admissibles. » 

Dans L*ai£aire qui donna lieu à ce décret, le préfet avait élevé le conflit ; mais, 
instruit que le procès avait été jugé, il rapporta son arrêté de conflit : le conseil 
décida que le second arrêté n'avait pu détruire l'effet du premier ; et qu'on 
pouvait élever le conflit lors même que la cause avait étéjugde définitivement, 
fÂi-ce par la cour de cassation. 



ia4 »® PART. LIV. II. TIT. V. 

a Ajoutons que cette jurisprudence servait^ par son 
exagération , les craintes soupçonneuses d'un gouver- 
nement encore mal affermi ; et retenait sous sa main, 
sans discussion et sans partage ^ toutes les matières 
d'émigration , de liquidation et de biens nationaux. 

ce Quand l'intérêt politique eut cessé ou se fut af&i- 
blit on découvrit pleinement les conséquences âb-> 
u^ives de ce système : on sentit que, s'il est utile de 
maintenir l'ordre des juridictions , il est encore peut- 
être plus nécessaire de respecter l'autorité de la cho^ 
jugée; de câtte chose jugée que les lois de tous les 
peuples ont, d'un consentement unanime, placée au- 
dessus des efforts du pouvoir et qu'eUe3 ont procla- 
mée la vérité même. 

« On craignit aussi que l'exercice, d'une revendica- 
tion illimitée protégeât la négligence de Tadmini^tra* 
tion, 

«c Ces diverses raisons prévalurent. 

« Et comme ce fut le respect de la chose jugée qui 
fit repousser ce premier système, on fut conduit à 
exatniner de plus près les caractères de la chose jugée. 

(c On reconnut alors que quand un jugement (ou 
un arrêt) n'a pas été, après due signification, attaqué 
dans le délai fatal, soit en appel, soit en cassation, ou 
lorsqu'il a été volontairement exécuté et acquiescé 
par les parties , il a dès-lors obtenu l'autorité de la 
chose jugée ; mais que jusque à ce qu'il y ait eu exécu- 
tion volontaire , ou acquiescement^ ou consommation 
de délai y le conflit ne peut encore l'atteindre (i). 

c< Enfin, on changea de jurisprudence pour la troi" 
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(1) Les motifs da décret du 6 janvier 1814 sont ainsi conçus : 

« Considérant que, par décret du 15 janvier 1815, il a été 'décidé que Tar- 

rèté du 15 brumaire an 10, relatif aux conflits d'attribution , n'était pas ap- 
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ùème fois : on établit que les jugemens en j^remière 
instance rendus en dernier ressort et les arrêts des 
x>urs royales rendus contradiçtoirement sont em- 
preints du signe de la chose jugée > à l'instant même 
ju'iis sont prononcés ; que dès ce moment il n'existe 
plus de contestation 9 et qu'il n'est plus temps d'élever 
le conflit (i).» 

- M. de Cormenin ajoute : ce Naguère on a proposé un 
(quatrième système, savoir, quç les préfets poun^aient 
^ever le conflit, sur la demande des parties , toutes 
les fois qtie ces mêmes parties auraient, dans les délais, 
ressuscité la contestation en interjetant appel des ju- 
gem^s > ou en formant leur pourvoi en cassation 
contre les arrêts des cours royales. » 

Gomme on le voit par plusieurs décisions insérées 
aux notes de ce commentaire, chacun des trois pre- 
miers systèmes a été successivement consacré; mais le 
seconda prévalu, et, par conséquent, le conflit (suivant 
le dernier état de la jurisprudence, fixé par un arrêt 



c pUcable aux conteetaiions termiDées par des jugemens ou arrêts qui ont ac- 
« 0pië l*àutorité dé là chose jugée ; 

« Considérant , dans l'espèce, que la cour d'appel de Montpellier, conGrmatif 
« da jugement de fnrémière instance de Milhau, a été signifié à domicile le 26 
t juin 1811 ; quci, trois mois après cette signification, le délai pour se pourvoir 
« en cassation étant expiré , cet. arrêt avait acquis Tautorité de la chose jugée; 
< que dès-lors le préfet de TÂveyron n'était plus recevable à élever le conflit 
« porté par les arrêtés des 4 et 21 février 1813. . . » 
(1) L'arrêt du conseil du 6 février 1815 est ainsi motivé : 
-« Considérant que le conflit d'attribution ne peut être élevé que sur une 
« eoatestation existante ; qu'ainsi les lois et arrêtés relatifs aux conflits ne sont 
« point applicables aux contestations terminées par des jugemens on arrêts qui 
« est acquis l'autorité de la chose jugée ; que les jugemens de première id- 
« tteBce rendus en derni«r ressort , et les arrêts des cours rendus contradictoi- 
« rament, sont^mprcinta de ce caractère au moment même où ils sont pro- 



«««-««, 



« Considérant, dans l'espèce, que Varrêt de la cour d'Aix était intervenu 
« dès le 37 avril 1813 ; qu*a cette époque la contestation a été terminée et dé- 
« définitivement jugée, et que dèi4ors le préfet du département du Var n'était 
« pas recevable à élever le conflit porlé en ian arrêté du S6 juillet suivant. . . « 
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du conseil du 4 ^oùt 1819 ( i)) est régulièrement 
élevé tant qu'on se trouve dans les délais pour se 
fouryoir en appelj non seulement contre un jugement 
en dernier ressort, pour cause d'incompétence *(^conr 
fermement à l'article 454 au Code de procédure), 
mais encore en cassation contre un arrêt. 

On a considéré que la garantie des citoyens était^ 
en matière judiciaire , dans l'indépendance des tribu- 
naux; en matière admimstrative,dans la responsabilité 
des ministres; que, si les attributions de l'administra^ 
tion passaient aux tribunaux inamovibles, il y aurait 
confusion de pouvoirs, absence de gouvernement et 
tyrannie; que le conflit n'est pas un simple remède 
. laissé aux parties, mais une prérogative du souverain 
dans l'intérêt de la liberté même ; que l'arrêt de 1 8 1 5(a) 
consacrant le troisième système, suivant lequel le con- 
flit poui'rait être élevé contre les jugemens en dernier 
ressort et les arrêts, entravait l'exécution de cette 
prérogative : ^ - 

« Et en effet, dit M. de Cormenin (3), on ne peut 
s'empêcher de reconnaître que ce système, auquel la 
jurisprudence s'est enfin arrêtée, respecte la division 
des pouvoirs , dans leur essence comme dans leur ap- 
plication; qu'il satisfait pleinement les I^ésoinsde Tad- 



(1) On Y lit : 

« Considérant qu'aux termes de rarlicle 454 du Code de procédure l'appel 
^ des jugemens de première instance rendus en dernier ressort est recevaUe 
« pour cause d'incompétence ; ' 

. « Considérant que le jugement du tribunal d'Aix est un jugement de première 
« instance rendu en dernier ressort; que ledit jugement ne pouvait être répété 
« passé en force de chose irrévocablement jugée , tant que les délais de l'appel 
• pour cause 'X incompétence n'étaient pas expirés; que, par conséquent, le 
« préfet a pu, dans les mêmes délais et sur la demande des parties, élever le 
« conflit.. . » • 

(2) Voyez, ci-dessus, la note de la page 125. 
Prolégomènes f etc., page 440, et voir ci-aprés la question 342. 
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iDÎnistration, sans altérer le principe du droit civil, 
sans enchaîner l'indépendance des tribunaux; qu'il 
ouvre aux parties, comme à l'État, un moyen sûr et 
prompt d'éviter les procès, de rétablir l'ordre des 
compétences, et de ramener les parties , sans frais et 
sans détours, vers l'autorité administrative', daiis tous 
les cas où les lois confèrent à cette autorité le pouvoir 
de juger; qu'ainsi l'action de l'administration marche, 
s'avance et s'arrête avec l'action des tribunaux : de 
sorte que ce système embrasse, dans la simplicité de 
sa règle, tous les degrés de la hiérarchie judiciaire.» 

Il n'est pas présumable que la jurisprudence, fixéQ 
comme nous venons de le dire, varie désormais; et 
c'est pourquoi nous avons dit dans notre article 3oi 
ci-dessus que le droit du préfet d'élever le conflit sub- 
siste tant que les délais d'appel du jugement^ même 
rendu en dernier ressort^ et ceux de la cour de cas- 
sation, s'il s'agit d'un arrêt, ne sont pas écoulés (a). 

Ces explications, sauf les questions pratiques que 
nous allons bientôt examiner, suffisent pour nos ar- 

(a) Les articles 4 et 8 de TordonoaDce du \^* juin 1828 ont eu pour objet 
de $xer les incertitudes de la jurisprudence et de faire cesser celle qui avait 
sobsislé jusque-là , sur la question de savoir si le conflit pouvait être élevé tant 
qa'il restait encore un moyen de faire réformer les jugemens ou arrêts inter- 
venus , et par conséquent même pendant les délais du pourvoi en cassation. — 
(Voyez ordonnance du 4 septembre 1822.) 

L'article 8 a été rappelé ci dessus (*) ; l'article 4 est ainsi conçu : 

« Hors les cas prévus ci-aprés par le dernier paragraphe de Tarticle 8 de la 
* présente ordonnance, il ne pourra jamais être élevé de conflit après des ju- 
« gemens rendus en dernier ressort ou acquiesces, ni après des arrêts dé- 
« niûtifs. . 

« Néanmoins le conflit pourra être élevé en cause d'appel , s'il ne l'a été en 
« première instance ou s'il l'a été irrégulièrement, après les-délais prescrits par 
« l'article 8 de la présente ordonnance (**). » 

De la combinaison des articles 4 et 8 il résatio 

Que le préfet ne peut élever le conflit qu'après avoir proposé le déclinatoire , 
Qi après que le tribunal a statué sur ce déclinatoire ; 

Que le préfet ne peut plus élever le conflit lorsque le tribunal de première 

i*) Voir, page ii5, art. C 
••) Voir ci-après , questions II, 1, pages igS, 196. 
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ticles 198, 299 et 3oo; passons à celles que compor- 
tent les deux autres dispositions qui les suivent, -«t 
que nous avons puisées dans l'ordonnance da il dé* 
cembre 1821. 



Mdtf» 



itttUince a renda ton jugement, sTil est en dernier ressort, oa si les paMiesy 
ont acquiescé ; 

Que le préfet ne peat^lns Télerer même pemiant les délais poor se poonroir 
en cassation, pirce qn'il est de principe qoe b cour de easmion ne fonne pas 
un troisième deeré de juridiction ; 

Que même il ne peut Télerer après an jogeraent rendu en premier 




quinzaine depuis Tenroi du jugement qui a rejeté li 
Cette dernière restriction résulte du deuxième alinéa de Tarticle 4 de Tor- 
^nnance de 1828, qui permet an préfet d'élever le conflit en cause d'appel; 
desorteqa'il ne peut être relevé de la déchéance qu'il a encourue, pour ne pis 
ravoir formé avant le Jugement, qu'autant quePune des parties interjette ap- 
pel et fait, par-là, revivre le litige (*). 

Mais j'ai ajouté < i moins que le préfet ne se trouve dans le délai de 
quinzaine qui lui est accordé depuis le jour de l'envoi, par le procureur <hi 
roiy'du jugement qui a rejeté le déclinatoire, mrce qu'en effet il est évita 
•que le tribunal n'a pu, en prononçant sur le fond avant l'expiration de ce 
oélai, nuire au droit que lient le préfet d'élever le conflit, tel qu'il hà t0t 
conféré par rarticlc 8 de l'ordonnance. 

Aussi M. Taillandier dit-il que, dans ce cas , t il est indubitable que, A le 
« conseil d'état reconnaît le conflit valable, le jugement sur le fond, et twit ee 
« qui s'en serait suivi, devient nul de plein droit ratione materiœ. » 
La combinaison des deux textes ainsi entendue est des plus simples : 
Ou le jugement sur le déclinatoire l'admet, et, alors il n'y a pas lieu àéfefer 
le conflit, à moins que la partie n'appelle de cette décision; 
'Ou le jugement rejette le déclinatoire, et le préfet peut ^ever le conflit 
Bans ce dernier cas le délai de quinzaine qui est accordé par TordonnaiMe 
xx>urt du jour de l'envoi du jugement sur le déclinatoire, et^pour que cet 
-envoi ait une date ocrtaino, le procureur du roi doit le mentionner sur an 
registre tenu à cet effet, conformément à l'article 7 de lordonnance. 

Si, dans le premier cas , la partie qui succombe appelle de la d^sion qw i 
admis le déclinatoire, l'appel doit être signifié au préfet, et le délai de quinûioe 
tK>urt du jour de cette signification. 

S'il n'y a eu ni déclinatoire proposé, ni conflit élevé en première inst^^e, 
le déclinateire doit, en appel, être d'abord présenté par le préfet, et le ooidbt 
élevé dans la quinzaine de l'arrêt qui le rejette (voyez la question I, page ÎÈSj. 



(*) Un arrêt du conseil dVtat du 8 avril 1829, rendu ao rapport de 11. de 
le décide positivement. Cet arrêt est ainsi raotÎTé : 

« Considérant que dans l'espèce, le conflit n'ayant été âevé parle préfet do àèfUit' 
ment de TEnre qu'après le jugement déBnitif du tribaiial de PootanHictter, ce ceâft^ 
été élevé tardivement ; et qu'il ne reste ao préfet d'autre voie, pour wemmBtfiÊt l* 
ooatcslÉtioo , que d'derer, s'il y a Heu, le conflit sur l'sppel dÎMik jamMOt, emàf' 
nkénent aux dispositions du deniième alinéa de rarticlc 8 de ladite ordonnaoce... (tf^ 
doooancc de 1828).» — (Voir Recueilles arrêts d» conseil d'état, 1899, page io5) 
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Sous Fempire de Tancienne jurisprudence , les par- 
ties n'étaient pas admises à fournir des mémoires sur 
les conflits. 

Mais M. Isambert fait remarquer (i) que, ce depuis 
i8i4 jusqu'en i8ao, ces mémoires furent admis; et 
[es parties étaient même invitées , par une lettre du 
^rde-des^ceaux $ k les produire par le ministère d'tin 
atvocat » 

Les opinions étaient a(ôr$ partagées sur cette inter- 
vention des parties dans la décision des conflits : 

« Les uns, continue M. Isambert (2), pensaient que 
les parties devaient être exclues de la diiscussion dés 
motifs du conflit, parce qu'il ne s'agit que de l'ordre 
public, el que l'intérêt des parties ne doit être con- 
sidéré pour rien. 

ce Les autres répondaient que les parties ont intérêt 
à éclairer le pouvoir^ juge des conflits, pour n'être pas 
jdîl^traites des juges naturels que la Charte leur a ga- 
)*antis; et de là on a conclu qu'elles devaient être en- 
tendues: c'est pourquoi le ministre devait leur adres- 
ser rinvitation dont nous venons de parler, de foui*nir 
leurs observations et leurs pièces.» 

L'ordonnante de 1821 citée sur notre article 3o2, 
dont nous avons rapporté le texte dans notre article 
3o3 et dans la note qui le suit, a pour objet de régu- 
lariser la forme de cette intervention , mais toutefois 
sans que ceux qui la forment devietinent parties dans 
le conflit; ils sont seulement présens à la décision (3). 
1^ raison en est, que les conflits d'attribution ne 
forment point, comme nous l'aVons déjà remarqué, 

(i) Recueil des lois et ordonnances, i%i^,^age4Z, 
?2) Keiiuéildes lois, etc., 1821 , page âès, note 2. 
\z) Ibidem. 

IV. Q 



.j3o tl* PART. UV. If. TIT. V. 

une contestation entre particuliers, niaiâ entre deux 
autorités publiques, indépendantes l'une de Tautre^et 
dont chacune revendique la même affaire; comme le 
dit M. Favard de Lauglade ( i ), a il ne s'agit ni d'intérêts 
privée I ni de Tapplication des lois civiles , mais du 
maintien de l'ordre public et de l'exécution des lois 
constitutionnelles: aussi ces afiaires ne sont intro- 
duites ni par requête, ni par citation ; le conseil d'état 
ne peut en être saisi que par le gouvernement lui- 
même j qui seul a le droit de lui déférer l'arrêté de 
conflit (a).» 



N^ 



(1) Képertoire de la nouvelle légiêlation, au mot corifiiL tome t . paeoStt, 
■•7. ■ 

(a) L'intenrentioii des parties se trooTe, aajovrd'hni, rég}ée d'une naniiR 
beaucoup plus large et plus conforme aux droits naturels de la défense, tani 
par les ordonnances des 1*' juin 1828 et 13 mars 1831 , sur les conflits, fie 
par le nouveau mode de procéder du conaeil d'état adopté en pareille matière. 

Ainsi , dès avant que te conflit soit élevé , les parties peuvent défendre 
•iir le décUaatoire, proposé par le préfet, conforroémeni A l'arlicleS dftl* 
juin 1838. 

Après le déclinatoire et le conflit élevé, elles peuvent en preinlre eommr- 
nication'et remettre au parquet d^ procureur du roi leurs observations siir b 
question de compétence avec tous les documens à l'appui, conformément à far- 
Ucle 13 de l'ordonnance ci-dessus rappelée (*)* 

Après l'envoi des pièces au conseil d'état elles sont encore, de nouveau, ap- 
pelées à déposer des conclusions et à présenter leurs' griefe contradlctoirement 
et oralement devant le conseil réuni en audience pi(blique..(Foir orf. S| ^tf 
À de l'ordonnance du 1 «' février 1 831 .) 

Les parties interviennent donc aujourd'hui directement, puisque non- 
seulement elles défendent sur le dédinatoire , mais encore qu'à chaque pbw 
de l'instance sur le conflit tout se passe contradictoirement avec eues: mé- 
moires, conclusions, plaidoiries,. publicité, toutes les gamptiea paraisieot le 
réunir. 

Sous une semblable procédure, on ne peut plus dire wec IVineîenne jms- 
prudence df\ consieil d'état que le conflit n'e«t pas une aCEaire contentieme; 
mais bien un acte de haute administration publique, un acte d'inteirventioD 
rojyalf pour rendre le cours à la jnstiœ qui éprouve une pertorbatioB. 

Le conflit d'attribution est maintenant rangé dans la sphère qui lui apnartiest 
naturellement, car -la. divergenee^ d'opinion des deux autoirités qui le rorneot 
ne change pas la nature de la contestation qui y donne lieu. Cette ttHitQitt|- 
tion n'en est pas moins élevée sur le litige dont on réclame la connaissance; el 
ce n'enestpas moins le juge de la pa rt ie, que le règlement sur le eenfltt a pwr 
but de désigner. 

Or on comprend facilement l'iaornense intérêt qu*a celte partie â' çp ({^on 

(*) Voir page ii8. 
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Mais, d'après notre article 3o4, ces observations ne 
^Dcernent que les conflits positifs : dans le cas de 
conflit négatif 9 c'est-à-dire lorsque les deux autorités 
refusent de connaître d'une afiaire^ ce sont les partieis 
}ui demandent des juges; et comme le plus souvent 
il arrive qu'elles ne sont pas d'accord , l'une préten* 
Jant devoir être jugée administrativement et l'autre 
par le^ tribunaux , il faut s'en tenir aux formes pre.s- 
crites par le règlement du 22 juillet 1806 relatif aux 
matières contentieuses (a). 



pe àéeidd pas de la juridiction qui conaaitra de aon proeès tans qu'au moins 
elle soit appelée à déduire les motifs qui l'ont déterminée à saisir une juridic- 
Ikm plutôt qu'une autre; car qui ne sait que, souvent, la compétence est pour 
beaucoup dans le gain ou la perte du procès ? 

Couvrir du manteau royal le refus d'appeler la partie d défendre ses droits, 
cfast dénaturer nos institutions judiciaires; c'est froisser les principes écrits 
dans notre charte constitutionnelle, principes qui veulent ^ue k justice soit 
administrée m nom du roi et non par lui, et que nul ne puisse être distrait de 
les juges naturels^ 

(a) Voici comme M. de Cormenin, dans son rapport à la commission àe 
1828» s*exprime en ce qui concerne les conflits négatifs ; il est difficile d*indi« 
mer en moins de mots^el plus nettement les cas où ils se forment : 

« lie conflit né<;atif résulte de la déclaration respective faite par Tautorité 
idfliixiistrative et par Fautorité judiciaire, que la même affaire n'est pas de leur 

ionop^nce. 

« Il ne suffit pas que deux autorités» l'une administrative et l'autre judi- 
âaire se soient respectivement abstenues de prononcer sur une contestation, 
K>ur que le conflit négatif soit effectué , et pour qu'il j ait tie« de procéder 
levant le conseil d'état à un règlement de juges. 




>étexit; 

orité judiciaii , 

« l^eiUement, si les parties vont, sur le renvoi des tribunaio, devant le préfet 
)t que celui-ci se déclare à tort incompétent, elles peuvent, à leur cBoix, ou 
recourir au conseil d'éut, pour se voir régler de juges; ou se retirer devant 
te ministre que la matière concerne, pour lui demander la réformation de l'acte 
de son subonionné. 

« EUes peuvent mèmei aprèa cette double déclaration d'incompétence, at- 
taquer devant des juges supérieurs la sentence des juges inférieurs. 
^% H fiuUy de plus, que la question sur laquelle 1^ tribunaux et l'adminis- 
tuHioQ ont respectivepient prononcé soit bien la même. 

« C^r il n'y aurait pas de conflit négatif si les tribunaux renvoyaient devant 
l'autorité administrative d'autres questibns que celles qui leur auraient ^àé 
remises par ladite autorité. 

m loL déetoraUen reepeciive dineompétcBee d'un tribunal et d*nn préfet ne 
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Si cependant c était le mîdistère pnblic qui ^ dans 
l'intérêt de l'État, provoquât le jugement d'un conflit 
négatif, il semble qu'il devrait être procédé comme 
lorsqu'il s'agit d'un conflit positif (a). 

***34o. N^ appartient-il qu'au préfet^ à F exclusion de 
tous autres fonctionnaires administratifs^ délacer un 
conflit d'attribution ? 

•Oh a vu par nos articles 3oo et 3oi que l'arrêté du 
î 3 brumaire an lo n'accorde qu'au préfet le droit 
d'élever le conflit; un conseil de préfecture, par exem- 
ple, usurperait donc les attributions du préfet et vio- 
lerait les lois de la matière, notamment les articles 3 



constitue pas non plus un contlit négatif, si la partie ne devait s'adresser qae 
6oit au conseil de préfecture, soit an ministre , soit au cx>nseil d'état. 

« Il en est de même si les tribunaux ne se sont dessaisis que conditioD- 
nellement et avec réserves; et si les conseilis de préfecture, préfets, minisires 
ou conseil d'-état, ont, sur le renvoi, décidé que les actes administratifs gar- 
daient le silence sur la difficulté proposée ; 

« Ou s'ils ont donné une déclaration préalable sur le sens, le caractère et les 
effets d'un acte administratif. 

« Mais le conflit s*établii si les tribunaux persistent, après cette déclaration, 
à se dire incompétens. 

• Enfin , lorsque les tribunaux ont prononcé sur une question leur incom- 
pétence absolue et que le conseil d'état a été saisi de celte question , soit di- 
rectement par les parties, soit sur leur recours contre un aV'rêté de préfet, 
conseil de préfecture, ou ministre, il effectue le conflit négatif, en déclarant 
l'incompétence de Tautorilé administrative, et il règle en même temps le con- 
Ait en annulant le jugement des tribunaux (*j.» 

(a) Les nouvelles ordonnances me paraissent apporter quelques modifications 
à la marche que le ministère public doit suivre en cas de confKt négatif. 

Sans doute, il ne peut saisir directement le conseil d'état par citation ; mais, 
tout en lui soumettant lo règlement de juges par l'intermédiaire du garde-des- 
scoaux. Il doit, s'il y a une partie en cause, la prévenir du conflit, afin qu'die 
puisse lui adresser ses observations dans le délai de quinzaine à compter du 
jour où le.ministère public^ lui aura fait connaître son intention. 

Devant le conseil d'état la partie pourrait aussi faire valoir ses moyens pour 
que ce fût Tune des denx juridictions plutôt que l'autre, qui fût déclarée corn- 
pétenlc. 

Aujourd'hui le conflit négatif comme le conflit positif entrent, tous deux, 
dans les matières contentieuses soumises au conseil d'état ; l'intervention des 
parties en cause, selon le mode réglé par les ordonnances, en devient la con- 
séquence. 

(*)- Commentaire sur l'ordonnance de 1898 par M. Taillavoiir , page 5i, n** la 
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el 4 de l'arrêté précité, en élevant hii-même un conflit : 
c'est ce quia été décidé par une ordonnance du 9 avril 

.8,7 (i> 

Il en serait de même à\in préfet maritime y ainsi 
qu'il résulte d'une autre ordonnance du 1 4 juillet 1819; 

De là nous serions autorisés k conclure, en général, 
l'affirmative de la question ci-dessus posée. 

Néanmoins, par une troisième ordonnance du 18 
décembre i8au (2), le droit d'élever le conflit a été 
accordé au préfet de police de Paris pour les affaires 
qui, étant par leur nature delà compétence de l'ad* 
imnistration, sont placées dans ses attributions. 

Cette ordonnance necontrarie point la conséquence 
géDét*ale que nous venons de tirer des deux premières, 
puisqu'elle ne déclare les dispositions le- l'article 4 dé 
r^rrêté du 1 3 brumaire (3) communes au préfet de 
police de Paris que par la considération que ce fonc- 
tionnaire est chargé dune partie de V administration 
départementale , et qu'il exerce ses fonctions sous 
ràutoiité immédiate des minisires. 

En rapportant cette ordonnance M, Isambert (4) 
remarque que cet administrateur préside, à k vérité, 
le conseil de préfecture dans les matières de voirie et 
autres,, mais que ses fonctions rentrent dans l'exercice 
du simple pouvoir municipal ; qu'il n'a pas plus dé 
droits que le maire d'une cjmmune, et que, par con- 
$équen.t, c'est par exception qu'on lui a conféré des at- 



(1) Répertoire cle la nouvelle lé^slotioUt tome 1, page 642. n? 8. 

(2) Voyez Jurisprudence du conseil d^état, par M. Sirkt, tome 3, page 553: 

(3) Jurisprudence , etc., tome 5, page 154. 

(4) n compose la première disposition de notre article 301 (ci-dessus, 
page 114). 

(5) Recueil des lois et ordonnances, 1322, page 417, 4 la note. 
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tributions départementales^ parce que le pouvoir ad- 
ministratif peut être dét^ué. 

Mais cette remarque ne nous semble pas établir 
ijLD^ contradiction formelle entre Tordonnanee de 1^822 
et celles précitées de 18 17 et de 1819. Ne peut-on pas 
raisonner ainsi : 

« 

Il a dépendu du chef du gouvernement de déléguer 
l'autorité administrative. 

Or le droit d'élever un conflit a été attribué atnc 
préfets des départeinens par un acte du gouvernement: 
donc ce droit a pu être transmis au préfet de policé par 
un acte de la même nature; peu importe que ses 
fonctions soient plutôt celles d'un4maire qu'une dis- 
traction de celles des préfets de département, il sera 
toigours vrai de dire que le roi n'a pas outrepassé les 
bornes constitutionnelle^ en attribuant au foncticm* 
naire dont il s'agit la faculté d'élever un conflit dam 
les affaires que la loi place dans ses attributions (1) ? 

Au reste, puisqu'il a fallu, pour conférer au préfet 
de police l'exercice de la faculté d'élever directement 
un conflit, une ordonnance formelle insérée au Bul- 
letin des Lois, la conséquence générale que nous avons 
tirée de l'arrêté de Fan 10, et des ordonnances qui ont 
refusé cette même faculté aux conseils de préfecture 



(i) Noos devons dire qu'une ordonnance précédente, rapportée dans les 
Quesiioas de droit de M. de Gormenin (au mot conflit ^ tQme 1 , page 200, à h 
note), avait refusé au préfet de police cette faculté d'élever le conflit, que lui 
accorde l'ordonnaiice postérieure du iS décembre de la même a nn ée ; Fantear 
justifie cette première décision par le motif qu'en attribuant exclusivement ce 
pouvoir ai}x préfets l'intérêt de la justice et sa dignité sont raënagt^ , en ce 
qu'elle ne voi^ pas de ttous côtés les agens qudconques de radmiaittratioii pof; 
ter la main sur elle; tandis que Fadministration n'éprouve aucun domnegs, ni 
pour la ccléiité du service, ni pour l'ordre des compétmceSj attendu que les 
préfets n'en exerceraient pas moins indistinctement la revendication pour les 
autres autorités administratives au préjudice desquelles l'autorité judiciaire 
serait saisie d'une question qui leur serait attribuée. 



* 
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et âux préfets maritimes, ii^en est que mieii)È dé^ 
montrée. 

Nous persistons donc à maihteiiiir qu'à défaut d'une 
ordonnance spéciale aucun autre fonctionnaire que le 
préfet d'un département , fût-ce même un ministre , 
ne peut élever par lui-même un conflit. 

Ceci nom conduit à examiner si une autre ordon- 
nance du 4 juillet 1817, rapportée par M.Isambert(t)y 
n^est pas contraire à cette assertion. 

Cette ordonnance annule sup le vu d*un arrêté de 
la commission du sceau ^ qui avait autorisé le commis^ 
^ire du roi à le lui déférer en conseil d^état, un juge* 
cément du tribunal de la Seine pour violation des 
dispositions du décret du i^'' mars 1818 concernant 
les majorais. 

« La commission du sceau , dit le savant et labo* 
lieux auteur du Recueil des lois et ordonnances du 
i*oyaume , ne pouvait accorder l'autorisa tion dont il 
a'agit; 1» et nous partageons son opinion par le motif 
ci-àessus énonce : que nul fonctionnaire ou adminis- 
trateur autre que le préfet ne peut élever de cotiflit , 
s'il n'y a été autorisé par une loi ou au moins par une 
ordonnance antérieure {a). 

■ 

34 1 - Les préfets peuvent-ils élever le conflit sur un 



i\) Recueil des lois et ordonnances, 1822 (appendice), page 545. 

(a) La question de savoir quels sont les fonctionnaires auxquels on devait 
donner le droit d^élever le contlit a été longuement agitée au sein de la com- 
mission de 1828 : on avait proposé de remettre ce droit aux officiers du mi- 
nistère public ; mais on fît observer qu'il y aurait à craindre , en conférant au 
ministère public un pareil droit, de changer la nature de ses fonctions : « Ces 
« magistrats, dit-on , procèdent toujours par voie de r^gutsiiton , et non par 
« vole 4e v«U>; en leur donnant ainsi une puissance en quelque sorte tribuni- 
« tienne f ne parviendrait-on pas à relâcher les liens qui doivent exister entre 
« COI et le» autres magistrats? > 

On ajouta que, par une semblable mesure , on établirait des rapports trop 
directs entre le ministère public et le gouvernement; qu*on nuirait , F^r-Ui» 



*- 
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simple exploit de citation donné devant les tribw^ 
naux? 

Dans le commentaire cî-dessus noos avons ex- 
pliqué en ce sens nos articles 296 et 3oi , en nousajp- 

à l'indépendance des procureurs généraux ; et qu'en beaucoup de matières fe 
ministère public ne pourrait avoir, autant que le préfet , intérêt à maintenir 
les droits de l'administration. 

Ces considérations parurent frapper la commission ; et elle ne se délermiBB 
à conserver aux préfets le droit dVIever le conflit , que parce que , le tenant 
de l'arrêté consulaire de l'an 10, ils ne pouvaient , suivant elle, en être ^• 
saisis qu'en vertu d'une Ipi (*). 

Les préfets sont donc encore les fonctionnaires administratifs qui, seuls, ont 
le droit d'élever le conflit ; mais, par préfets , doit^on entendre non-seulameot 
les préfets de département , mais aussi le préfet de police? 

La commission, dans son projet, s'était servie de ces mots , le préfet de dépar^ 
tementf et avait ainsi trancbéla question; mais dans l'ordonnance , tçlle qu'elle 
a paru, le gouvernement ne s'est servi que de l'expression générique de préfet, 
ce qui fait supposer de sa part l'intention de conserver au préfet de police la 
faculté que lui accorde l'ordonnance de 18:22. 

Ce droit me parait, efiectivement , devoir lui demeurer aussi long-temps 
que ce fonctionnaire conservera des fonctions purement administratives ; mais 
peut être serait il d'une plus saine politique de faire cesser un semblable 
alliage, et de rendre aux préfets de département toute la partie administrativfe. 

L'intervention de la police explorante dans les actes de l'autorité judi- 
ciaire s'éloigne de plus en plus de nos mœurs. 

Quant au droit d'élever le conflit qu'on proposait de remettre au ministère 
public, je le crois aussi des plus dangereux; et c'est surtout dans l'intérêt de 
rindépendancc de l'ordre administratif et de Tordre judiciaire, que jecombaU 
ce projet. 

Si le gouvernement veut que les officiers du ministère public conservent 
•rinfluence légitime qu'ils doivent* «voir dans l'administration de la justice, il 
faut veiller à ne leur donner aucune attribution qui leur enlève cette force 
morale qu'ils puisent dans leur caractère de magistrats. 

On l'a dit : le ministère public n'est l'homme d'aucune administration , il 
esl^ l'homme de la société. 

Or ou le ministère public devrait élever le conflit sur l'ordre de l'admi- 
nistration ; ou il conserverait , dans l'exercice de cette faculté , son libre 
arbitre. 

Dans le premier cas, il perdrait son iadépendance et deviendrait l'homme 
du ministre ou du préfet. 

Dans le second, l'administration ne serait pas suffisamment défendue ; et il 
pourrait s'élever un conflit d'un autre genre, qui ne serait pas moins préju- 
diciable à la chose publique, 

(*) Mais , de l'avis exprime ici par la commission , on oe pourrait tirer la coinéqueDce, 
qu'cllc -considérât cet arrêté comme ayant force de loi dans toutes ses parties, pabqnMle 
la modifié dans plusieurs de ses articles : ccUc distinction prouve, au contraire, que 
dans coi'laincs dispositions de cet acte consniuire clic n'a vu qu'un simple régleneot 
d'admiuislration pubUque; uutrem.cnl, sou travail uc se comprcudrait ]4os. {^oirici- 
dûs tus, pag^ 4*>9) 
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iiiyant du texte de la disposition du décret du 1 3 bni- 
nairean lo de laquelle il se compose. 

SfaisM.deConnenin fonde cette solution surd'autres 
notifs tirés de la nature même de k matière, qui n'est 
•i-ijette à revendication qu'en raison de ce qu'elle est 
^ciministratwe: or elle est telle au jour de la citation , 
^lassi bien qu'elle le serait au jour du jugement à in- 
CTvenîr sur la compétence si le conflit ne pouvait être 
-•€vé auparavant ; il n'y aurait donc nulle raison pour 
Ju'il ne pût l'être aussitôt qiie le tribunal incompé- 
tent aurait été saisi par citation. 

« D'ailleurs, dit M. de Cormenin , l'ordre régulier 
3es juridictions, de même que l'intérêt dès parties. 
Veut que le juge incompétent soit dépouillé aussitôt 
qu'il est saisi , et que l'instruction et la décision des 
^fïisiires administratives soient ramenées le plus vite 
qu'il est possible dans leurs voies naturelles et 
légales. 

« A quoi bon , en effet , faire perdre aux parties leur 
temps en procédure et leur argent en frais frustra- 
toîres,devant des juges incompétens, au lieu de sai- 
sir promptement et directement le juge compétent 
auquel l'affaire finira nécessairement par être rame- 
née, plus ^tôt ou plus tard, soit par la réquisition 
même du procureur du roi, soit (si le tribunal ne fait 
pas droit à sa réquisition) par le conflit que le préfet 
élèvera sur l'avis que ce magistrat luidonnera du ju- 
gement qui aura refusé la dévolution ! » 

C'est dans ce sens qu'a été rendue une ordonnance 
du lo août 1819 , et unefotile d'autres ont statué de 
la même manière (a). 

» 

(a) L'ordonnance du l'^^juin 1818, en ne pcrmellanl d'élever lo conOil 



l38 IJf® PART. LIV. 11. TIT. ¥; 

342. Les préfets peuxfefU-ils élever le conflit sur k 
demande des parties y et les patties sercUerèireUes fimr 
déeéà se pourvoir contre les arrêtés quinauraiehtpas 
fait droit à une semblable demande ? 

En cas d'sifûrmaihe^ devant quelle autorité peu^mt- 

elles former ce pourvoi? 

Nous posons encore ici deux questions traitées par 
M. de Cormeûin (i), il les résout affirmativement par 
la raison que l'action du conflit préserve à-la-fois et 
l'intérêt public , qui veut le maintien des juridiction^^ 
et l'intérêt privé qui revendique dans certaines ma- 
tières spéciales les juges administratifs institués pour 
le protéger* 



qtt*aprè» qme 1& iribunal »*e8t prononcé sur le déclinatoire d'incompétonoe pio* 
posé par le préfet, empêche que la question soulevée ici se présente dé- 
sormais. 

On a pensé avec raison qu'avant de dessaisir le tribunal, ou de jeter l'in- 
terdit sur ses actes, il fallait au moins l'avoir mis à même de statuer sur sa 
propre compétence. 

Il y avait quelque chose de trop irritant pour Tordre judictaiDs à se voir 
ainsi dépouillé avant même qu'il eût pu connaître ce dont on Tatàit timu ^ 

C'est encore par un motif de convenance, et d'égards pour la magisiratare» 
que l'article 12 de l'ordonnance de 1828 veut que le procureur du roi coOir 
munique le conflit au tribunal réuni dans la chartibre du cooseiL 

Cette dernière disposition de l'ordonnance a besoin d'une explication pour 
le cas où le conflit est élevé en cause d'appel. 

Le préfet devant, dans ce cas, formuler son conflit dans la quinzaine qoi 
suit la signification de Pacte d appel , il arrivera , presque toujours , que le 
dépêt, qu'il doit en Caire, aura lieu au greffé de la cour avant que la parcif 
adverse ait fait enrôler et distribuer la cause , et alors on se demande si ce 
aéra à toute la cour réunie en chambre du conseil que le procureur gênent 
devra donner communication du conflit. 

Outre le déradgement dans Tordre du service, que peut occasioner un 
pareil mode d*agir, il en résalterait que la connaissance du cottflit ^ e*68t-Mire 
que le veto administratif s'étendrait à des chambres qui ne devraient pascon- 
aaitre de l'affaire , suivant qu'elle sera civile ou correctionnelle. 

Il me parait donc plus naturel que le ministère public fasse faire d'abord 
Tenrôlement et là distribution de la cause suivant la forme ordinaire des af- 
faires concernant les administrateurs, et conformément aux articles 19 et 15 4a 
règlement du 50 mars 1808, pour, ensuite, faire la communication requise par 
Tarticle 12 de Fordonnancc de 1828 à ta chambre saisie du procès. 

(1) Quemojis de droit administratif y page 227. 
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Ainsi ^ par exemple, les conseils de préfectnre doi- 
vent seuls statuer sur toutes les contestations relatives 
mx ventes des biens nationaux : si cependant un tri- 
:>unal civil s'obstine à retenir la connaissance d*uno 
Pareille contestation , la partie lésée ne peut s'adres- 
ser directement au tribunal administratif qui serait 
lé par l'existence d'un jugement antérieur; si elle re^ 
liiîert le préfet d'élever le conflit pour faire dispa- 
■aître cet obstacle et que le préfet refuse son inter- 
^enrîon, il faut nécessairement ouvrir à cette partie 
ïœ voie qui la ramène régulièrement devant l'auto- 
ité que la loi lui a donnée pour juge. 

Cette voie, dit M. deCormenin , est le recours soit 
tu conseil d'état, soit au ministre de l'intérieur; car, 
îu bonne police, ajoute-t-il, les juridictions ne peu- 
^ent demeurer sans vengeur ni les intérêts privés sans 
[>rotectioii. 

Get auteur, profondément versé dans la connais- 
^nce des théories de la matière, pense avec raison 
jue le recours nepeut être exercé que vers leministre, 
Puisque le conseil d'état ne peut connaître delà ques- 
:ion d'incompétence que par suite d'un conflit élevé 
5ar le préfet; tandis, au contraire, que dans l'espèce 
Je là question ci-dessus le préfet a refusé d'élever ce 
conflit : d'où il suit qu'il ne s'agit pour les parties que 
de se pourvoir contre l'arrêté qui contient ce refus, 
aifinque le ministre, supérieur immédiat du préfet, 
donne , s'il l'estime juste , l'ordre à celui-ci de rappor- 
ter son arrêté et d'élever le conflit ; et c'est aussi ce 
qui a été décidé par ordonnance du 9 décembre 1 820 
rendue au rapport de M. de Cormenin (1). 

(1) Voyez, pour les développemens, Quesiiotis de drok adminUttalif , 
page 228. 
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343. Lorsque le conseil détat^ soit en stâtuantsur 
un conflit^ soit en toute autre cirvons tance j renpoie de- 
vant. les tribunaux^ ce renvoi préjuge^t-dl la nature da 
tribunal saisi ou à saisir de la contestation ? ■' 

La solution négative de celte question a été annon- 
cée (tome 1®', page 190, à la note), mais il convient 
de développer les motifs sur lesquels elle est fondée. 

Ces motifs consistent en ce que l'arrêt qui ordonne, 
en quelque matière que ce soit, un renvoi devant 
Tautorité judiciaire laisse intacte toute question qui | 
pourrait s'élever entre les parties sur la compétence 
du tribunal auquel la contestation aurait été ou pour- 
rait être soumise. 

Si donc, en supposant qu'un conflit ait été élevé 
lorsqu'il n'existait encore qu'une citation (ainsi que 
nous l'avons dit sur la question 34i)> le conseil d'état 
déclare l'autorité judiciaire, compétente, les parties 
pourront présenter toutes les exceptions d'incompé- 
tence dans lesquelles elles seront*fondées , et obtenir 
le renvoi de l'affaire devant le tribunal compétent 
en raison de la matière ou de la personne. 

Une seule question de compétence aura été irrévo- 
cablement jugée par le conseil d'état, c'est celle de 
savoir si l'affaire appartenait aux tribunaux ou à l'au- 
torité administrative. 

. Il en est de même dans tous les cas où le conseil 
d'état, autrement qu'à l'occasion d'un conflit, renver- 
rait devant les tribunaux la connaissance d'une. affaire 
dont l'autorité administrative ou lui-même aurait été 
saisi. 

« Lorsqu'il prononce un renvoi devant les tribu- 
naux ordinal' es j le conseil d'état , dit M. de Corme- 
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niii(i)j n'attribue pas pour cela la connai^ance de 
Taffaire au tribunal civil plutôt qu'au tribunal cri- 
minel. 

« Les mots, tribunaux ordinaires ne sont mis que 
par opposition avec les tribunaux administratif s ^ qui 
sont des tribunaux extraordinaires. 

a II y a plus : si le conseil d'état renvoyait devant le 
tribunal civil une affaire qui appartint au tribunal de 
commerce, il excéderait ses pouvoirs; car il ne peut 
intervenir dans la hiérarchie judiciaire pour tracer 
aux parties les formes de procédure qu'elles doivent 
observer, les actions qu'elles peuvent intenter et les 
règles qui gouvernent le fond des matières. » 

Nous ajouterions qu'il y aurait en cela un excès de 
pouvoir évident, puisque le conseil d'état prononce- 
iait équîvalemmënt un règlement de juges entre 
des tribunaux ; ce qui n'appartient qu'à l'autorité ju- 
diciaire supérieure des tribunaux entre lesquels 
existe un conflit. 

Ainsi donc, comme en droit les parties sont ren- 
voyées, polir quelque cause ou en quelque circon- 
stance que ce soit , devant les tribunaux par le conseil 
d'état qui déclare Fautorité administrative incompé- 
tente, ce rei[ivoi ne préjuge rien sur la question de 
savoir quel sera, parmi ces tribunaux, celui devant 
lequel les parties devront continuer de procéder ou 
porter la contestation ,^ selon la nature de l'action ou 
la qualité de la matière, le domicile du défendeur ou 
la situation de la chose litigieuse. 

344* Le préfet serait-il fondé à élever un conflit sur 
une demande formée devant les tribunaux contre une 

■ ■ ■ ■ ■ ■ ■ ■ I I I ■ Il I J ' ■ ■ ^ 1 ^mm^^m^^^^^im^ 

* * • • * *- 

(1) Q^ttl\9n9; etc-ynu mot compétence, lorae I, pag« 491. 
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régie ou administration d'un service public y enindene^ 
nité du préjudice que la propriété privée eût souffert 
par suite dune opération ou d'un établissement quel — 
conque de cette régie ou administration ? 

La négative de cette question a été parfaiteroetiK 
établie(i)dansun mémoire publié par M. Dupin jeun^ 
pour M. le baronDelaitre,propriétaîreduparcde la ma- 
nufacture de l'Épine, contre l'administration des pou^ 
dres, à l'occasion delà translation d'une poudrière , 
prescrite par une ordonnance royale du 3i janviem' 
1821 , d'Essone, où elle existait depuis deux siècles, 
dans un lieu touchant immédiatement la propriétésur 
laquelle se trouve l'importante filature de M. Delaitre. 

Des oppositions eurent lieu non seulement de la 
part de ce propriétaire contre ce nouvel établissement, 
dont le voisinage menaçait sa manufacture des acci- 
dèns les plus funestes, mais encore de plusieurs au- 
tres habitans : le conseil du département manifesta 
son vœu qu'il y fut fait droit. 

Il est inutile , pour la discussion de notre question, 
d'entrer dans les détails des enquêtes decommodo et 
incommoda faites sur ces oppositions; des arrêtés 
par lesquels le conseil de préfecture se déclara incom- 
pëtenl pour prononcer à leur égard ; des délibérations 
des conseils des ministères de Tintérieur , des finan- 
ces et de la guerre , etc. 

Il suffit de dire que dans tous ces actes on s'ac- 
corda, sinon à penser que l'ordonnance du 3i jan- 
vier ne devait pas recevoir son exécution , du moins à 

■ •■"■■■■■ ■■■■■. ■■ - - ■ 

(1) Noue.i^pporteroDS en entier la discuasion da point de droit;. et IV» hmm 
en saura gré , parce que la question est d'un intérêt d'autant plus majeur qu'elle 
peut s'élever dtms tous les cas où il s'agit d'indemnités prétendues à roccasîon 
d'un fait quelconque^àe radmHii8tration.-r-^Kay«« 'a qu^iem 346 ci^aimés,) 



déclarer qu'il était juste d'accorder des indemnités au 
sieur Ûelailre â l'occasion des dommages qu'il serait 
"^connu devoir résulter de cette exécution. 

Ordonnance du 20 novembre 182a qui déclare ce 
?>ropriétaire non-recevable dans son opposition, mais 
' sauf k lui à se pourvoir, ainsi qu'il avisera , pour 
« obtenir; s'il y a lieu, les indemnités auxquelles il 
•f prétendrait avoir droit. » 

Vains efforts de sa part pour éviter les désagrémens 
E^'un procès en obtenant de plein gré, de Tadminis- 
(ration, ces indemnités dont toutes les autorités con- 
sultées semblaient avoir reconnu la justice et pro* 
clamé la nécessité 

Kn conséquence. 

Recours aux voies judiciaires; assignation à M. le 
directeur du service des poudres à comparaître de- 
vant le tribunal delà Seine, pour se voir condamner à 
payer les indemnités réclamées. 

Mais l'administration se hâte de faire élever le conflit, 
et de revendiquer la contestation comme étant du res- 
topt de l'autorité administrative (i). 

Voicî comment M. Dupin jeune discute cette ques- 
tion de compétence (2} : 



(I) U is^ bon 4^ dice qu'après cette assigiiaiioa les accidens possibles de ré- 
tablissement se sont réalisés par Tincendie d'une portion de l'usine, et que le 
{tééfudioe HMifTcPt par la propriété Toisine a été constaté. 

.(!^) Le méoiûijre d& notre, honorablje confrère et ami est suivi. de radhésion 
formelle de sept jurisconsultes des ptus distingués du barreau de Paris (*),les- 
qoeli déçurent ^fS!^% la caînpéfieiice 4tt uibiUMii A»yil sarâi par II. Dekâtre 
« est établie sur les moyens lei plus décisifs ; qa*e\\è résulte des règles fonda- 
«'^Àeirtiafes du ârbit tàyil, éi même des réglémens rendus en matières admf- 
ji^Amtraiiyefi,^ai«^,qiiiade.l*a^plifaMoafiui ei) aété^i^ pas va grand nombre 
c ''de décisions. » ' 

(*) De LaCroix-Frainvillc, Bonnet jièrc , Dupin aîné, Henncqoin, Sircy, Scribe, 
MfirirsL- 



l44 M® PABT. LIV. II. TIT. V. 

a Règle générale , nul ne peut être Juge tlans. sa 
propre cause; 

<c C'est pour cela que le souverain confie à des 
juges inamovibles, qu'il nomme et qu'il institue, le 
soin d'administrer la justice en son nom (i): 

a Cependant ce principe fléchit quelquefois en fa- 
veur dei'administratioo; c'est elle-même qui-prononce, 
dans certains cas, sur ses propres actes: 

« Mais c'est la une exception. 

a Or les exceptions sont de droit strict ; elles ne se 
supposent point, et c'est à celui qui veut s'y placera 
. prouver qu'il est dans les cas exceptionnels : autre- 
ment , tout reste sous l'empire du droit conunun; la 
présomption est toujours en faveur de la régie gé- 
nérale. 

« Lors donc que l'administration récuse la juridic- 
tion des tribunaux ordinaires, et revendique pour 
elle-même le jugement d'une cause où elle se trouve 
intéressée , ce serait à elle à établir que la connais- 
sance lui en a été formellement attribuée par la loi; 
ses adversaires n'ont rien a prouver, et la protection 
des tribunaux leur sera acquise par cela seul qu'elle 
ne leur aura pas été ravie. 

a Ainsi les auteurs du conflit ont oublié les notions 
les plus élémentaires en matière de juridiction lors- 
qu'ils ont dit , à l'appui de leur évocation , que t in- 
demnité réclamée par M. le baron Delaitre ne parait 
fondée sur aucune cause susceptible déplacer la con- 
testation dans la juridiction des tribunaux or tUnair es: 
c'était à eux, au contraire, à démontrer que la de- 
mande était fondée sur une cause susceptible de pla- 

(1) Articles 57 el r>8 de la Chaite, et notre article !<' ( tome i'^, page 114). 
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cer la contestation dans la juridiction administrative 
qui est la juridiction d'exception; mais il ne l'ont pas 
fait^ 

« Nous ajouterons qu'ils ne pourront pas le faire. 

ec La seule raison qu'ils aient donnée c'est qu'il s'a- 
git d'une question de mozW^-vûs/z^c dont, suivant eux, 
la solution appartiendrait à l'autorité administrative, 
aux termes de la loi du i6 septembre 1807. 

a C'est là une erreur évidente. 

« La loi du '16 septembre 1807 ne renferme pas un 
mot sur les indemnités pour moins^alue dues par 
l'administration aux particuliers : elle ne parle ^ au 
contraire, que d'indemnités dues par les particuliers 
à l'administration, pour laplus-value résultant de tra- 
vaux faits par l'administration ; et c'est en cette der- 
nière espèce d'indemnités que la loi invoquée a dit 
que des commissions spéciales connaîtront de ce qui 
est relatif à la formation et à la vérification du rôle 
de phis-^alue des terres après dessèchement de 
marais , et qu'elles arrêteront les estimations lorsqu'il 
sera question de fixer la plus-value ( art. 46 )• 

a C'est encore en parlant de la même espèce d'in- 
demnités qu'il est dit dans cette loi : «Des réglemens 
« d administration publique statueront sur la possi- 
<K bilité et le mode d'application , à chaque cas ou en- 
ce treprise particulière ; et alors l'organisation et l'in- 
« tervention de la commission spéciale seront toujours 
'« nécessaires (art. 58 {}). » 



(i) Voyez encore les artides 20, 21 , 22 , 23, 30, 31 . 

•— Celte loi donnait bien aussi à l'autorité administrative la faculté de régler 
éllé-m6me k» indmnnités dues aux propriétaires dans certains cas, par éxemjile 
pour occupation de terrains, suf^ressions d'usines et pour certaines expropriar 
tiens forcées ; mais cette usurpation sur l'autorité judiciaire a été détruite par 

V. 10 
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tf Mais cette dispositioti , qui fait payer aux pro- 
priétaires une plus-value résultant de travaux qu'ils 
n'ont pas commandés, qu'ils pouvaient ne pas désirer^ 
qu'ils ne sont peut-être pas en état de payer, est une 
disposition exorbitante du droit commun, et qui 
ressemble malheureusement à beaucoup d'autres que 
nous a léguées la législation impériale en matière d'ex- 
propriation pour cause d'utilité publique. 

« Dès-lors il n'est pas étonnant qu'au lieu d'en con- 
fier l'application aux tribunaux, dont elle eût contra- 
rié les principes et les habitudes, on l'ait remise à 
des commissions spéciales : on a fait une jUfidicikm 
exceptionnelle pour une loi d'exception^ 

<K C'est au contraire en vertu d'un principe de droit 
commun , que celui dont la propriété a été dépréciée 
peutréclamer une indemnité de moins-vatue pour h 
dépréciation qu'il subit : c'est en vertu de l'article r 38a 
du Code civil , suivant lequel « toxsr fait quelcoit- 

« QUE M. l'homme qui CAtJSE A AUTRUI CTN l>OMVA^B 
« OBLrOE GEL€1 PAR LA FAUlE DUQtJEL IL EST ARBIVIÎ A U 
<( EGARER. » 

« 11 n'y a donc pas similitude dans les deux cas , on 
tkt peut raisonnablement argumenter de l'un à Ta»- 
tre'; et de ce qi^les questions relatives à cett^ étrange 
itidemnité pour plus^vaîue dti>ivent être jugées par 
des commissions spéciales iï serait absurde de con- 
clure que les questioiis reîatÎTes à l'indemnité natu- 
relle et légitime pour moins-valtte y en cas de dépré- 
ciation d'une propriété particulière , pussent être 



la loi eu ^ mars i^liO, ^1 ^ «e«)«ki \^ fixation <de x^es indeftfiités aox irftu' 
nan : ce Xït sctot donc )poim t^ è^ti^w^àoté id>rogée8 l{tii om âà nnm èit 
t)«se an ootiffit. 
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jugées de la même manière : c'est, au contraire, le cas 
d^appliquer la règle Inclusio unius est exclusio alte^ 
rius; quidicit de uno^ de altéra negat. 

<K Revenons, d'ailleurs, aux principes. 

a Un auteur qui se recommande également par la 
profondeur de sa doctrine, la sûrelé de ses décisions 
et rétendue de son esprit, M. Henrion de Pansey, a 
parfaitement marqué les limites qui séparent le pou- 
voir administratif de l'autorité judiciaire; et il pou- 
vait d'autant mieux le faire , que , comme président 
de la cour de cassation et comme conseiller d'état, il 
était au sommet de Tune et de l'autre hiérarchies. 

« Le pouvoir administratif y dit-il , statue sur les 
rapports des citoyens avec rÉtat, sur les difficultés 
qîd se décident par là loi politique et qui intéressent 
a le gouvernement comme gouvernement. 

ce JJ autorité judiciaire statue sur les rapports des ci- 
toyens entre eux, sur les affaires qui intéressent le 
^us^Tuemeiit comme propriétaire, sur toutes celles 
dont la solution dépend des dispositions du droit civil, 
4es titres, des conventions et de la possession des par^ 
ties; elle ne dispose que sur les procès qui naissent 
a d'un droit en litige ou d^un fait qui porte préjudice 
m à un individu déterminé (i). 

tt Axi moyen de ces définitions parfaitement claires, 
il est facile de discerner ce qu'il y a de judiciaire et 
ce qu'il y a d'administratif dans cet te affaire. 

« Lorsqu'il s'est agi de décider s'il était convenable 
d'établir une poudrière au Bouchet, l'administration 



iwMMMpa 



rt) De F ÀutorUé judiciaire en France, chapitre 86, page 456 (ëdilion in-4°). 
Nous nous sommes exprimés à peu près de la même manière , ci-dessus, 
pages 60 et 79. 

lO. 
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seule était compétente /pour le faire; eUe seule avait 
les élémens nécessaires pour bien juger. 

<c C'était une question d'utilité publique qui inté- 
ressait le gouvernement comme goia^emement, suivant 
l'expression de M. HenriondePansey;en donner con-* 
naissance aux tribunaux, c'eût été exposer l'adminis- 
tration àdes entraves quiauraientpugénersa marche: 
elle a donc pu, sans excéder les bornes de sa corn* 
pétence, prononcer sur les oppositions formées .par 
M. Delaitre et consorts. 

« Mais , cette question d'utilité publique une fois 
jugée, la compétence administrative était épuisée. 

<c Si Ton réclame une indemnité , ce n'est plus une 
question d'utilité publique , mais une discussion d'ar- 
gent entre l'administration et un particulier ; c'est une 
contestation ordinaire , et l'on y retrouve tous les ca- 
ractères de celles qui, suivant M. Henrion, rentrent 
dans le domaine de l'autorité judiciaire. 

ce En effet, M. Delaitre n'agit pas contre le gouver- 
nement ô/z tant que goui^emement y -mais bien contre 
Fadministration des poudres en tant que cette admi- 
nistration est propriétaire des usines duBouchet. 

a D'un autre côté la solution delà question ne dé- 
pend-elle pas des dispositions du droit cii^il, et notam- 
ment de l'article 38a du Code? 

a TuSi possession plus que trentenaîre de M. Delai- 
tre n'est-elle pas un des titres qu'il invoque pour re- 
pousser le trouble qu'il éprouve ? 

« Enfin, le procès ne prend-il pas sa source dans un 
/ait qui porte préjudice au réclamant? 

cr II y a là une évidence incontestable; et c'est pour 
avoir méconnu cette distinction, qui dérive dé la na- 
ture même des choses, qu'on a revendiqué, pour la 
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juridiction administrative, un droit qui y^ bien qu'il 
prenne sa source dans une mesure d'administration , 
n'en est pas moins du ressort des tribunaux ordi- 
naires. 

ce M. Henrion de Pansey , dont nous aimons à lais- 
ser papier l'autorité beaucoup plus imposante que la 
nôtre, écTàircit parfaitement ceci par une espèce dont 
l'analogie est frappante : 

« Voici, dit-il, un exemple dans lequel on verra te 
« suprême administrateur de l'État agir successivement 
<c comme goui^emement^t comme propriétaire. 

a Le roi , informé qu'une maison construite à peu 
(c de distance des fortifications d'une ville compromet 
<c la sûreté de la place, en ordonne la démolition; si 
a le propriétaire croit que la rejigion du roi a été sur- 
a prise, il peut, par des remontrances respectueuses, 
a s'opposer à l'exécution de Fordonnance, et c'est au 

« pied du trône qu'il doit déposer ces remontrances : 
« si , après une nouvelle vérification des distances, sa 
« réclamation est rejetée , cette secondé ordonnance 
« l'exproprie définitivement ; mais il reste à ce pro- 
« priétaire une action en indemnité : en ordonnant la 
« démolition de l'édifice , le roi avait agi comme gow 
fi v^mement ; -ams sa position est changée , désormais 
«il agira comme propriétaire de la maison dont il 
« s'agit de déterminer la valeur : si cette évaluation 
ce donne lieu à des difficultés, les débats s'élèveront 
ce donc entre deux propriétaires , Tancien et le nou- 
cc veau ; Va/faire sera donc incontestablement du do- 
it maine des tribunaux (i). 

« Ainsi, nous ne saurions trop le redire, dans notre 

(1) Be VAuiorUë judiciaire en France y page 469. 
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espèce le roi a agi comme gouvernement^ en ordon- 
nantla translation de l'usine au Bouchet et en main-» 
tenant cette translation malgré les oppositions pré« 
sentées- 

fc Mais c'est à l'administration des poudres , comme 
propriétaire Ae la poudrière, que M. Delaitre, pro- 
priétaire d'une manufacture voisine, dematide in- 
demnité : le débat s'élève entre deux propriétaires et 
doit être jugé par les tribunaux. 

« Et qu'on ne croie pas que c'est là une distinction 
arbitraire et systématique; une opinion d'auteur, plus 
ou moins contestable : la loi du 8 mars tSio, relative 
aux expropriations pour cause d'utilité publique, la 
consacre formellement. 

« Èû effet, suivant l'article 3 cte cette loi , « une ôr- 
«c donnance royale peut seule • ordonner des travaux 
« publics ou achats de terrains ou d'édifices destinésà 
« des objets d'utilité publique. » 

a Mais ensuite l'article i6 ajoute : « Dans tous les 
« ca^ où ^expropriation sera reconnue ou jugée lé- 
cc gitime, et où les parties ne resteront discordantes 
« que sur le montant des indemnités dues aux pro- 
i< priétaires ; Lt: tribunal fixera la valeur be ces im- 

« DEMNITIÎS » 

« L'article i8 prévoit même le cas où il y aurait des 
tiers intéressés k titre d'usu/ruitier, àe fermier ou de 
locataire \ alors il impose au propriétaire l'obligation 
de les appeler, et il dispose que « les indemnités des 
« tiers ainsi appelés ou intervenans seront réglées en 
a la même forme que celles dues au propriétaire. » 

« Ainsi, indemnité aux propriétaires , indemnité 
àxxyi usufruitiers /\viàem\\\Ké ^myl fermiers ^ indemnité 
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aux locaiaires^ toutes doivent être soumises aux tri- 
bunaux et réglées par eux. 

« N'est-ce pas dire, au moins virtuellement, que 
toutes les espèces d'indemnités dues par Fadministra- 
tion, pour atteinte à la propriété des citoyens, seront 
jugées par l'aiitorité judiciaire ? 

<c Cest atinsi qu*en matière d'exploitation de mines 
ce toutes les discussions relatives aux indemnités qui 
«c peuvent être dues par les exploitans aux proprié* 
« tairesdes terrains superficiels^ou à d'autres citoyens; 
« les demandes formées contre eux ou leurs agens , 
ce pour voies de fait, en dommages quelconques , sont 
« du ressort des tribunaux ; tandis que toutes les con-^ 
« testations relatives à l'existence des concessions ou 
<c permissions , au maintien des droits des concession.^ 
« naires en raison du titre qui leur a été conféré par 
« le gouvernement, sont du ressort du pouvoir adrii- 
« nistratify qui seul a' le droit d'en connaître (i). 

a C'est ainsi encore que « dans le cas où des raisons 
« d'utilité publique obligent l'administration de re- 
i quérir un édifice ou une propriété particulière, pour 
« un service temporaire, c'est aux tribunaux qu'il ap- 
« partient de régler l'indemnité due au propriétaire, 
« quand elle ne peut être établie de grjé à gré ; et l'on 
«annule, pour cause d'incompétence, les décisions 
« ministérielles , en ce qu'elles fixent le prix du loyer 
«de l'édifice^ sauf aux parties à se pourvoir, ainsi 
« qu'elles aviseront, devant les tribunaux (a). » 

(f) De VAuiwlté judiciaire en France ^ chapitre 15, page 151. 

(9) Elémens de jurisprudence administrative, par M. Macarbl , chapitre 2, 
lome a, page 404. L*aateur cite à Tappui do ces principes une ordonnance du 
10 février 4816. 
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a On pourrait rapporter une foule* d'autres. exem- 
ples (i). 

«Aussi l'un des plus judicieux jurisconsultes decette 
époque et bien certainement celui qui a le mieux écrit 
sur notre droit administratif^ M. le baron de Cormenin 
(dans les Prolégomènes de ses Questions sur diverses 
parties de ce droit)^ après avoir posé en principe 
que le règlement de Findemnité pécuniaire due 
aux propriétaires, dans les cas d'expropriation 
pour cause d'utilité publique , doit être fait de gré à 
gré ^ ou ^ à défaut^ j^ar ks tribunaux , ajoute :« Cest 
« encore à eux que, par suite de conséquences, // ap- 
fupartientd apprécier et de régler les indemnités pro- 
ik portionnées a la dépréciation de vamur que des 
^ propriétés particulières subissent par le eait du 
gouvernement; » et M. de Cormenin annote comme 
l'ayant ainsi décidé deux ordonnances, l'une du ao 
novembre i8aa ^l'autre du 19 mai i8a3 (a). 

« Les mêmes principes sont enseignés par M. Fa- 
vard de Langlade, qui appartient, comme M. Henrion 
de Pansey, à l'ordre judiciaire et à l'ordre adminis- 
tratif , par sa double qualité de conseiller à la cour 
de cassation et de conseiller d'état (3), 

ce Dans son Répertoire de jurisprudence (4), après 

(1) Voyez, entre autres, Tordoimance des GBampneufs, du 1*' décembre 
1819, rapportée par Sirey(toineSO (deuxième partie), page 240); Tordo»- 
nance Vitrey du 28 juillet 1820 ; rordonnance SauYan, du, 25 août suivant; 
l'ordonnance Guovet , du 6 décembre de la même année, rapportée par te 
même (tome 21 (deuxième partie), pages 24, 87 et 219), etc. 

(2> Prolégomènes, etc., page 180, n° & 

(3) Aux mots manufactures et ateliers incommodes, pa|;e 438, n** 2. 

(4) L'article n'est point de M. Favard de Langlade lui-même ; il est dû à un 
autre magistrat de Tordre administratif qui l'a signé, M. Tarbéde Vanxclairs, 
maître des requêtes au conseil d'état ; mais , en l'insérant dans l'important 
Qi^vrage dont il avait la direction , M. Favart de Langlade a prouvé qu*il en 
adoptait les principes: ainsi Ton peut dire que l'autorité de cette citatioa auo 
double poids. 
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avoir dit que les conseils de préfecture sont incom- 
pétens pour admettre les oppositions à rétablissement 
d'une poudrière , cet auteur dit : a Ce n'est pas que 
« les voisins qui se croient lésés par le projet d'éta- 
« blissement ne soient fondés à réclamer des indem- 
« nités ^expropriation ou de dépréciation; mais dans 
« ce cas les indemnités ou dommages doivent être 
«i réglés diaprés les formes prescrites par les lois et 
« réglemens sur les expropriations ou dépréciations 
« pour cause d'utilité publique, i» 

(c On ne peut rien trouver, assurément, de plus 
positif. » 

Nous ajouterons qu'il est démontré qu^une ques- 
tion concernant une indemnité prétendue contre l'ad- 
ministration , pour quelque cause que ce soit, prove- 
nant de son fait , n'entre point , par sa nature , dans 
le contentieux administratif, et ne peut y être placée 
qu'en vertu d'une disposition formelle de la loi (i). 

Or, loin qu'il existe une disposition semblable , on 
a vu que la loi du 28 pluviôse an 8 , loi fondamentale 
de la compétence des conseils de préfecture (2), ne 
leur attribue que la connaissance soit des indemnités 
à accorder à des particuliers qui se plaindraient de 
torts et dommages procédant du fait personnel des 
entrepreneurs^ et non^ dit la loi , du fait de Tadmi-- 
nistration (3), soit des indemnités dues aux particuliers 
en raison des terrains pris ou fouillés pour des tra- 
vaux de grande voirie. 



Îi) Voyez ci-dessus, pages 78 et 79. 
2) Voyez page 84. 

(3) Non du fait de l'administration ^ donc incompétence des conseils 
de préfecture lorsque les torts et dommages proviennent du propre feit de 
raaministralion. 
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Il est donc vrai de dire que^ dans l'espèce deb 
question que Ton vient de discuter, le confUt serait 
mal fondé; et qu'il ne pourrait avoir l'effet de distraire 
un citoyen de ses juges naturels, par une extension 
arbitraire de la juridiction exceptionnelle. 

Terminons par ces dernières réflexions de M. Du* 
pin jeune : 

« De tous temps, en France, les propriétés cmt 
été essentiellement placées sous la protection des tri^ 
bunaux ordinaires, dont l'existence est plus indépen- 
dante, les principes sont plus fixe3, les formes plu^ 
rassurantes : or, qu'il s'agisse du droit de propriété ou 
de ses attributs usuels , la compétence reste la méinef 
une question de possession , une question deservituder 
une question de détérioration , ne sont toujours que 
des questions de propriété dans ses élémens plu& ou 
moins essentiels. Une question d'indemnité , soit dans 
les cas d'expropriation , soit dans les cas de déprécia- 
tion , n'est elle-même qu'une com^ersion de la question 
de propriété : je demande en argent ce qu'on m'en- 
lève ou ce gu'on me fait perdre en nature ; c'est la 
représentation de ma chose que je revendique , au dé- 
faut de la chose elle-même: en cela j'exerce mon droit 
de propriété, je le fais respecter; et si mes plaintes 
n'étaient pas entendues, il recevrait atteinte : c'est 
donc, évidemment, devant les tribunaux, protecteurs 
de la propriété, qu'une telle contestation doit être 
portée {a) . » 



(a) Les principes posés et si fortement développés dans la consultation de 
M. Dupin jeune ne sont pas, cependant, ceux adoptés par la jurisprudence 
du conseil d'état. 

Le conseil d'état distingue les simples dommages causés à la propriété , de 
la privation absolue de tout ou partie de celte propriété. 

Dans la première hypothèse, il décide que la fixation des indemnités qui 



t 
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345* Lorsqu^il a été décidé par t administration 
locale qiiuri chemin est vicinal et qiCiljr a eu empiè* 
tentent commis par un propriétaire riverain; lorsqu*en 
même temps les arrêts confirmatifs du conseil détat 



pearent être dues doit être faite par les tribunaux administrati£sy conformé- 
ment aux dispositions de la loi du 16 septembre 1807. 

Dans la seconde, il considère qa*il y a expropriation et oue la connaissance 
des difficultés qui peuvent s^élever sur Tindemnilé à accorder appartient aux 
trîbtmaiix , d'après la loi du 8 mars 1810 aujourd'hui remplacée par celle 
<ia 7 juillet 1833. 

Cette doctrine est aussi professée par H. Delalleau dans son excellent Traité 
de Texpropriation forcée (*), 

Cependant M. TouUier émet une opinion contraire; et il pense même que 
lorsque Tindemnité est due pour extraction de matériaux nécessaires aux 
tHmtesetaux constructions publiques, elle doit être fixée par les tribunaux, 
aux termes de la loi du 8 mars 1810, qui, suivant lui, aurait abrogé, en 
ce point, toutes les lois antérieures et nommément celle du 16 septembre 
1807.— L*auteur ne se dissimule pas, du reste, aue sous le gouvernement im- 
périal on a toujours éludé l'application de la loi au 8 mars 1810 (**). 

Je crois que, dans l'état actuel de la jurisprudence du conseil d'état , il serait 
difficile d'admettre l'opinion de M. TouUier; car cette jurisprudence détermine, 
encore plus que les textes, les limites des pouvoirs judiciaire et administratif. 

Cependant l'article 9 de l'ordonnance du 1^"^ juin 1828 est destiné à opérer 
tme neareosé révolution dans cette jurisprudence. 

Cet article, en forçant le préfet à insérer textuellement dans son arrêté de 
conflit la disposition législative qui attribue à l'administration la connaissance 
du point litigieux , ne permettra désormais de s'étayer sur de simples considé- 
iMions de jurisprudence qu'autant qu'elles auraient pour base un texte 
KxpLiGiTB et POSITIF de loi. 

C'en ansti par ce motif que, dans une espèce qui vient de. se présenter 
devant la cour de Rennes, j*ai exprimé l'opinion que c'était aux tribunaux à 
fixer riodemnilé à accorder aux propriétaires d'une partie de prairie qui se 
trouve constamment couverte par l'eau qu'y font affluer des travaux de bar- 
rage et de réservoir effectués pour un canal voisin. 

Il m'a paru que le dommage continu que causait une occupation perpé- 
tuelle et non temporaire du sol devait être entièrement assimilé à la privation 
totale de jouissance de la propriété; 

Qu'il importait peu que celte privation fdt la suite de travaux faits sur la 
prairie elle-même, ou sur le terrain voisin, puisque le résultat était le même et 
que, de l'avis de toutes les parties, l'occupation de la prairie par les eaux du 
canal se lie maintenant à l'existence même de ce canal ; 

Que l'administration ne pouvait argumenter de ce que les formalités exigées 
pour l'expropriation forcée n'avaient pas été remplies , puisque ces formalités 
étaient ^blies dans l'intérêt des particuliers, et qu'au moyen du consente- 
ment donné par les parties en cause et de la reconnaissance qu'elles faisaient 

(*) Voir aux u*»» 36 cl 5o.— Voir aussi Dalloz, Recueil alphab., vcrbo propriété» 
u^* lOy II, 13, 1 3 cl 14, page 440. 

(**) Droit civil français , tome 3, n" ayt. 
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rendus sur ces deux points déclarent que la question 
de propriété du sol traversé par le chemin est du res- 
sort des tribunaux , ceux-ci restent-ils compétenspour 
déclarer quil rCy a pas eu empiétement ainsi que 
l'administration Faisait décidé? 

Autrement , ks décisions des conseils de préfecture 
ne sont-elles que proviscnres lorsqu'elles statuent sur 
des contraventions en matière de voirie contre iks 
particuliers qui prétendent à la propriété duterraini 

A la question que nous posons ici s'en rattachent 
plusieurs autres que nous aurons à examiner dans b 
discussion. 

C'est particulièrement en matière de voirie- que 



de Fatilité publique de leur dépossession ce défeat de formes se trouvait 
couvert; 

Qa*on ne pouvait argumenter non plus de ce que la partie adverse) de 
Tadministration conservât son titre de propriété, parce que ce titre n*élait 
rien sans la jouissance ; et que la non-jouissance ou la dépossession oonitt* 
tuait ici Texpropriation , qu'elle fût le résultat d*un fait direct ou indirect dt 
Fadministration, ou d*nn acte préalable qui n*était nécessaire qu'à défiuit ds 
feit lui-mèine ; 

Qu'enfin, pour qiie le tribunal civil fût incompétent, il fallait an texte; lé- 
gislatif explicite qui lui enlevât la connaissance d'une pareille actioh en indèat- 
nité, et non une loi qui vint la lui donner, attendu qu'elle lui appartient déjà 
comme étant la juridiction générale ordinaire, tandis que le tribojial adminis- 
tratif est la juridiction extraordinaire et d'exception. 

Sons ce dernier rapport, je rentrais dans les moyens développés dans laoon* 
sultation de M. Dupin jeune. 

Sur ces conclusions a été rendu à la date du 37 août 1835 nn arrêt cou* 
forme, où on lit les motifs suivans : 

« ...Considérant qu*il résulte, du procés-verbal dressé par les experts <rae le 
(c tribunal de première instance a désignés pour apprécier l'indemnité qui peut 
« leur être due, que ces propriétés sont constamment inondées, et que les pos^ 
« sesseurs en sont expropriés, les experts déslarant qu'il y a dépossesion; 

« Que la submersion dont se plaignent les appelans n'est donc pas tempo^ 
« raire , mais perpétuelle ; qu'il ne s'agit pas de régler un simple dommaget 
« au'on doit, au contraire, fixer la valeur des immeubles occupés pour cause 
« d'utilité publique : 

« Gonsiaérant, sur la compétence de l'autorité judiciaire, 

« Qu'elle est écrite dans l'article 1"' de la bi du 8 mars 1810, qui régit h 
« cause, ainsi que l'article 68 de la loi du 8 juillet dernier ». 
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l'autorité administrative et l'autorité judiciaire se rap- 
prochent, et sont conséquemment le plus eiiposées à 
se froisser et à se trouver en conflit lorsqu'il s'agit de 
statuer sur des questions de propriété ; la nécessité 
de bien déterminer les limites qui, en ce point, sépa- 
rent leurs compétences respectives excusera donc 
rétendue des dév^loppenn^nsdans lesquels npus allons 
€fntrer(i) : ils serviront de commentaire aux disposi- 
tions de la loi du 28 pluviôse an 8 et de celle du 29 
floréal an 10 (2), concernant la compétence des auto- 
rités administratives en matière de voirie (3). 



(1) NooB puisons nne partie de ces développemens dans une consnllatron à 
la délibération de laquelle nous avons concouru tout récemment, et quia été 
rédigée par notre honorable confrère et ami M. Bernard , dans une sShire 
actaellement pendante devant le tribunal de Brest. 

g) Voyez ci-dessus, pages 80 et 81. 
) Ce mot si simple et si commun , comme le dit le continuateur du grand 
Traité de la police de Delamarre , M. Le Clerc du Brillet ( dans le quatrième 
Tolume qu*il y a ajouté sous le titre de Traité de la voirie ), exprime en gé- 
OM, et sans exception, tout ce qui a rapport aux voies ou communicati9ns 
publiques. La voirie se distingue aujourd'hui , comme on la distinguait autre- 
folt, eo grande et petite voirie ; mais nos lois nouvelles ont établi sous cette 
distinction un système tout différent. 



« Sous Tancien régime, dit M. Fleurigeon (Code administratif, jacriie police , 
pige 746), 00 entendait par grande voirie l'ouverture , la direction , Faligne- 
ment et la conservation des routes royales, des chemins des communes et de 
tOBtet les rues des villes, bourgs et villages, qu'elles fissent ou non suite à des 
routes royales ou chemins ordinaires. 

« Sous le titre de petite voirie on entendait la police de conservation de* ces 
routes, chemins et rues, laquelle consistait à empêcher leur détérioration, 
leur encombrement, leur rétrécissement, par des échoppes ou des étalages fixes 
ou mobiles. 

« Aujourd'hui, d'après les lois des 22 décembre 1789, 14 octobre 1790, 16 
frimaire an 2, 19 floréal an 10, 9 ventôse an 15, 16 septembre 1807 et le dé- 
cret du 16 décembre 1811, la distinction de la petite et de la grande voirie 
prend sa source dans la nature même des communications, en tant que par 
teur degré d*iroportance et le genre de leur service l'État, les départemens, les 
arrondiasèmens ou les communes en ont la propriété , ou sont chargés de leur 
entretien en tout ou en partie. » 

' IjaLgrande voirie comprend, en conséquence, dans toute l'étendue du royaume, 
l'alignement, la confection, l'entretien et la police de tous les chemins publics, 
c^est-à-dire de tous ceux qui appartiennent à FÉtat, et qui sont en général à 
la charge du trésor public, soit grandes routes, canaux et rivières navigables, 
soit mes faisant suite à des grandes routes, sauf les contributions des indivi- 
dus, des communes, des arrondissemens ou départemens , en raison des avan- 
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Pour résoudre la question posée Ton doit examiner, 
avant tout, quelles sont en cette matière les attri- 
butions légales de ces autorités et de l'autorité judi- 
ciaire. 

A l'égard des premières, il faut distinguer entre ce 
qui tient à la police et ce qui tient à la propriété. 

La police des chemins, rues et places publiques, 
qui appartenait autrefois aux seigneurs hauts justi- 
ciers , et que les lois nouvelles ont attribuée à l'auto* 
rite administrative , comprend le droit d'ordonner et 
celui de punir. 

he premier appartient aux préfets ; ils peuvent pren- 
dre toutes les mesures , faire tous les règlement aéœs- 
saires pour l'exécution des lois relatives à la conser- 
vation des routes et chemins , des arbres et fossés qui 
les bordent, en un mot pour tout ce qui concerne la 
police de la voirie : c'est ce qui résulte notamment des 
lois des 28 pluviôse an S {Jtit. a, art. 4) «t 29 floréal 
an 10 {art. \^^ etsuiu.\ et du décret du 16 itéoembre 
181 1 {art.S'j et ii4). 

Mais, comme les préfets ne sont que des fenction* 
naires de l'administration ^c^xve ^ de^ 4ËdnUnisiraieur$ 
dans le véritable sens du mot, et que , sous ce rap- 
port, ils sont radicalem^t incompétens pour pro- 
noncer aucune amende, aucune pdne propremfiDt 
dite, puisqu'ils ne statuent queprovisoirement(coinme 
nous l'avons dit à la «ote de la page 6a) sur les con- 



tages particuliers que leur offrent ces commumcalioiia. U résulte des -dûpoti- 
lions du décret du 16 septembre 1811 que les routes dépurteoieiitakft sont 
comprises dans la même catégorie , et sont du domaine de la grande ^voirie.. 

La petite voirie comprend seulement la confection^ l'entretien et la poltee 
des chemins vicinaui^ et dos rues des communes, en tout ce qui concerne Jour 
ouverture, leur situation, leur largeur, l'alignement des maisons , la ^atabrilé^ 
la lit>erté et la sûreté dans ces chemins et rues. 
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tmventions en matière de voirie , c'est aux conseils 
de préfecture qu'il appartient de statuer définitive* 
ment : c'est le droit de punir. 

Tel est le cercle bien déterminé dans lequel se ren- 
ferme la compétence de l'autorité administrative : or- 
donner les mesures nécessaires à la conservation des 
chemins et punir les contraventions commises en cette 
matière* Les préfets , sous-préfets et maires ont la pre- 
mière attribution ; la seconde appartient aux conseils 
de préfecture : le tout constitue la police de la voirie. 

Ajoutons immédiatement qu'outre cette juridiction 
de police l'autorité administrative a encore dans son 
attribution , par rapport à la voirie , le pouvoir de 
déclarer si tel chemin est vicinal ^ de rechercher et 
de fixer ses anciennes limites y et même d'ordonner 
l'ouverture d'un nouveau chemin : c'est ce qui ré- 
sulte de l'urticleô de la loi spéciale du 9 ventôse an i3. 

Maïs si I comme nous l'avons fait remarquer dans 
le <:oromea taire de notre article 297 (i), les lois en 
général , et notamment celles que nous venons de ci- 
ter, divisent en deux classes les autorités administra- 
tives , savoir : les autorités actives, et qui ne sont pas 
juges {jpréfets^ sous^préfets y maires)^ et les autorités 
qui exercent une véritable juridiction {les conseils de 
préfecture et le conseil d'état)^ toujours est-il certain 
que ces derniers n'exercent qu'une juridiction essen- 
tiellement exceptionnelle (a)quiy en matière de voirie, 
se borne à la répression des ^ontrax^entions^ 

Il s'ensuit que tout ce qui se rattache aux questions 
de propriété est essentiellemeni étranger à cette juri- 



iîj 



Ci-dessus, page 50. 
fM4tfm,pi^e71. 
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diction administrative et rentre dans celle des tribu- 
naux : c'est là un principe fondamental ^ sur lequel il 
ne s'élève plus de difEcuités , et qui est consacré par 
la jurisprudence constante et uniforme de la cour de 
cassation et du conseil d'état; il serait superflu d'en 
citer les décisions. 

Cela posé, il est facile de reconnaître la ligne qui 
sépare les deux pouvoirs. Tout ce qui intéresse la 
police de la voirie est du ressort de l'administration , 
soit qu'il faille ordonner une mesure, prendre un 
arrêté, ou même punir une contravention ; tout ce 
qui concerne le droit de pfopriété rentre dans la juri- 
diction des tribunaux : séparation à laquelle la loi du 
9 ventôse an i3 ne porte aucun obstacle, encore bien 
qu'elle confère auif préfets un pouvoir qui s'étend 
jusqu'à disposer d'une propriété particulière. 

Effectivement le préfet, même dans ce cas, ne 
prend qu'une simple mesure d'administration , de la- 
quelle il résulte que tel passage est nécessaire au ser^ 
vice public , et qu'il doit avoir telle direction et telle 
largeur; mais la question de propriété demeure en^ 
tière, et doit être soumise aux tribunaux : non- pas, à 
la vérité, pour obtenir aux riverains la réintégration 
dans la jouissance du terrain occupé par le chemin, 
et qui serait jugé leur appartenir; mais pour leur 
faire adjuger une indemnité, comme dans le cas d'ex- 
propriation forcée pour cause d'utilité publique. 

La principale difficulté consiste à déterminer avec 
précision les points où s'arrête l'une des compétences 
et où commence Tautre. 

Mais cette difficulté se résout nécessairement par 
l'application du principe qui veut que la juridiction 
exceptionnelle^ toutes les fois qu'on oppose devant elle 
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tin moyen présentant à résoudre une question dont 
elle ne peut pas connaître , suspende sa décision jus- 
qu'au jugement de l'autorité compétente. 

« Cette marche, dit M. Garnier (i), est très usitée et 
conforme à la jurisprudence de la cour de cassation. 
Un particulier traduit devant les tribunaux de justice 
criminelle oppose l'exception préjudicielle Feci y sed 
jure/eci; cette exception ne dessaisit point le tribunal 
devant lequel il est traduit, autrement les plaideurs 
ne manqueraient jamais de l'opposer : elle oblige seu- 
lement ce tribunal à suspendre son jugement jusqu a 
ce qu'elle soit décidée par les juges compétens; mais 
si ce jugement la rejette , l'affaire est reportée devant 
le tribunal de justice criminelle, qui applique la peine 
au cas appartenant (2) : cette jurisprudence s'applique 
également aux chemins vicinaux.» 

Ainsi , dans la rigueur des principes , le conseil de 
préfecture , qui n'est saisi que de la, connaissance des 
contraventions en matière de voirie, devrait renvoyer 
devant les tribunaux, si le contrevenant commence 
par exciper devant lui de son droit de propriété , 
parce qu'il est évident, d'un côté, que le conseil de 
préfecture ne peut juger cette exception , et, de l'au- 
tre, qu'il n'y a pas de contravention si le riverain n'a 
fait qu'user de son droit. 

Toutefois nous admettrons une distinction : ou la 
contravention a été commise sur un chemin non-classé^ 
parmi les chemins vicinaux; ou bien elle a eu lieu sur 
un chemin ainsi classé avant la contravention , même 



(i) Traité des chemins, page 317. 

(2) Noos avons professé la même doctrine sur notre article 231, question 
^09, tome 3, pages 323 et suivantes ; sur notre article 266, question 266, 
tome 4, jpage 60. 

V. II 
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postérieurement, si Ton admet ropinion de M. Gar- 
nîer(i). 

Dans le premier cas le conseil de préfecture doit 
commeneer par retivoyer les parties devant le préfet, 
sur la question de classement du chemin au nombre 
des chemins vicinaux ; car ce n'est que lorsque le che- 
min est vicinal 9 que la contravention qui vient à être 
commise est de la compétence de ce conseil. 

Dans le second cas il peut prononcer sur cette con- 
travention , indépendamment de la question de pro- 
priété , par le motif que, le chemin étant une fois 
déclaré vicinal, le riverain même propriétaire, et qui 
anticipe sur ce chemin , doit s'imputer à &ute de ne 
pas avoir revendiqué devant les tribunaux son droit 
de propriété : il a commis une voie de foit; il sera con- 
sidéré provisoirement comme coupable , jusqu'à ce 
qu'il ait fait statuer sur ce droit. 

Mais dans ce dernier cas se présente la question de 
savoii: quel sera le caractère de la décision rendue par 
le conseil de préfecture. 

Nous maintenons que cette décision ne peut être 
considérée que comme un proi^isoire^ qui ne saurait 
apporter aucun obstacle au jugement définitif à porter 
sur la question de propriété; autrement, il pourrait 
arriver que deux décisions contradictoires subsistas- 
sent à-la-fois : l'une de l'administration , portant qu'il 
y a contravention; et l'autre des tribunaux ^ déclarant 
qu'il n'y a pas de contravention. 

La décision rendue en pareil cas, par le conseil de 
préfecture, nous semble devoir être assimilée en tous 
points à l'arrêté qu'aurait pris un préfet en déclarant 



(1) TVotf^ dtt ckgmm», page 320. 
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chemin vicinal un chemin reconnu plus fard pour 
être une propriété patticnlière. 

« Au premier aspect, dit M. Garnier (î), des per- 
sonnes peu versées dans* la connaissance du droit ad- 
ministratif pourraient croire que tout est décidé par 
l'arrêté du préfet qui déclare que tel chemin est vici- 
nal y et penser que c'est absolument la même chose 
tque s'il déclarait là commune propriétaire , puisqu'il 
e&t incontestable que les chemins vicinaux sont la 
propriété des communes; cette opinion est même 
assez accréditée, mais elle n'est qu'une erreur. 

» Un préfet n'est qu'un administrateur; il ne peut 
faire que des actes d'administration : il ne lui appar- 
tient point de rendre une décision , de juger une ques- 
tion de propriété qui dépende de l'appréciation de 
titres^ de l'application de principes du droit civil, et 
de la prescription ; et comme il est incompétent à cet 
égard , son arrêté , lors même qu'il aurait formellement 
jugé la question de propriété, ne ferait pas obstacle 
à ce qu'elle fut soumise à l'autorité qui seule a reçu de 
la loi le pouvoir de la décider : tout ce qui résulte 
de l'arrêté du préfet, c'est que le chemin est néces- 
saire au service public et doit subsister, sauf à indem- 
niser celui qui , dans la suite , serait reconnu proprié- 
taire (2). » 

Ces principes ont été posés et appliqués dans trois 
arrêts du conseil, rapportés par l'auteur, sous la date 
des 16 octobre i8i3, il\ mars 1819 et 19 mars 1820, 
dont le texte est inséré ci-après. 



(1) Traité des chemins t page 298. 

(2) Mais, dit M. Garnier, dans le cas où le préfel aurait excédé la largeur 
légale du chemin, croyant la commune propriétaire, rexoédaot devrait être 
restitué en nature. 
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Nous disons qu'il en doit être de même dans le cas 
où le conseil de préfecture a prononcé qu'il y avait 
empiétement; et que cette décision n'est qu'un pro- 
ifisoire , parce que* les mêmes raisons se présentent 
pour les deux cas. 

En effet il n'appartient pas plus au conseil de pré- 
fecture qu'au préfet de juger une question de pro- 
priété qui dépende de l'appréciation de titres, de 
l'application de principes du droit civil : il est absolu- 
ment incompétent à cet égard ; et son arrêté, lors même 
qu'il aurait formellement jugé la question de pro- 
priété , ne ferait pas obstacle à ce qu'elle fut soumise 
à l'autorité qui seule a reçu de la loi le pouvoir de la 
décider. 

Cçs principes reconnus, nous en ferons l'applica- 
tion à une espèce dans laquelle ont été rendues deux 
ordonnances royales , l'une du 1 8 juin 1 8^3 ( rap- 
portée par M. Macarel (i)), l'autre du 17 août i8a5 
(qui n'y a pas encore été insérée), et nous dirons 
quelles sont les actions qu'un propriétaire condamné 
pour empiétement sur un chemin vicinal par des dé- 
cisions administratives désormais inattaquables peut 
néanmoins exercer dans l'intérêt de son droit de pro- 
priété privée. 

Le conseil de préfecture du Finistère s'était d'abord 
déclaré incompétent, pour connaître d'une contesta- 
tion relative à une anticipation qu'une commune pré- 
tendait avoir été commise par un particulier sur un 
chemin vicinal : cette incompétence fut motivée sur 
ce que la déclaration de vicinalité des chemins était 
postérieure à la clôture d'où la contravention serait 
résultée. 



(1) Recueil des arrêts du conseil, etc., 1823, page 460. 
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Annulation de cet arrêté par arrêt du conseil' du 
[8 juin i8a3, « attendu que le préfet a reconnu, 
après une enquête, que le cliemin était public de 
temps immémorial { qu'aux termes de la loi du 9 ven- 
tôse an i3 le conseil de préfecture était compé- 
tent pour prononcer sur Tanticipation , et que la 
décisioii ne pouvait dans aucun cas faire obstacle 
à ce que la question de propriété fut portée devant 
i les tribunaux » 

(Il est à remarquer que, par son dispositif , l'ordon- 
lance, en annulant l'arrêté du conseil de préfecture» 
•envoie les parties devant ce même conseil pour y 
^re prononcer sur la question d'anticipation dont il 
»'agit. 

Cette décision détermine d'une manière formelle 
3l précise la double compétence de l'administration et 
iès tribunaux : 

Le conseil de préfecture jugera Y anticipation ; \es 
tribunaux ordinaires prononceront sur \^ question de 
propriété.) 

Arrêté par défaut obtenu par la commune , lequel 
iéclare que a la clôture dont il s'agît est un empiète^ 
K ment sur un chemin pubKc déclaré vicinal*. >> 

Pourvoi au conseil d'état , fondé sur la Yiécessité de 
tardera statuer jusqu'à là décision de la question de 
propriété. — Arrêt qui, en recevant l'opposition, re- 
jette, «attendu que, par son arrêté du 27 juillet i8'2i, 
« le préfet a reconnu et déclaré, d'après la délibéra- 
ic tion du conseil municipal et d'après une enquête, 
a la vicinalité du chemin; que, par conséquent, le 
« conseil de préfecture était compétent pour statuer 
« sur l'anticipation , ainsi que l'ordonnance royale do. 
«• 1-8 juin i8îj3 l'a déchue;. 
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If Qu'il a f au surplus , été décidé par cette ordan- 
a nance que la question de propriété du sol traversé 
« par le chemin était du ressort des tribunaux..»,.» 

Pourraît-on conclure de cet^arrét que la décision 
du conseil de préfecture fût irrévocable et définitive? 
Non, assurément 9 car alors il ne resterait plus rien 
à juger ; et le sort de la question de propriété ser»t 
absolument indifférent,, même sous le rapport de 
l'indemnité, puisqu'il serait souverainement et irrévo- 
cablement décidé quM y a eu empiétement , et que 
pour un empiétement il ne saurait être dû d'indemnité. 
Ce ne peut donc être là le sens d'un arrêt du cod* 
seil conçu comme celui que nous venons de rappor* 
ter; il faut, de toute nécessité, en cHercher et lui en 
trouver un autre. 

Or on n'en conçoit qu'un seul qui puisse être coih 
forme aux principes, et, d'ailleurs, à l'esprit et à la 
lettre même de la décision; c'est que le sort de l'af- 
faire dépendra désormais de la solution à donner par 
les tribunaux à la question de propriété, et que, jlW' 
qu'à cette décision , ou ne pourra considérer que 
comme pro^i^oire l'arrêté du conseil de préfecture. 

Dès-lors, de deux choses l'une : ou la question de 
propriété sera jugée en faveur de la partie condamnée 
par la justice administrative, ou elle sera décidée 
contre cette partie. 

Au premier cas point d'anticipation sur le chemin, 
point d'empiétement; la décisipn provisoire de l'ad- 
ministration tombe : au second cas, an contraire, 
cette décision provisoire devient définitive et ^'exécute 
de plein droit. 

Voici maintenant quelles seraient les conséquences 
du jugement rendu en faveur de la propriété privée ; 
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1*^ Si le cherain se trouve avoir la largeur détermi- 
Qée par la loi , sans y comprendre le terrain prétendu 
usurpé, ce terrain serait rendu en nature^ comme 
dit M. Garnier(i), 

On conçoit , en efFet , que dès-lors que le chemin a 
la largeur voulue par la loi il n y a plus de motif pour 
toucher à la propriété, qui ne peut être atteinte que 
dans le cas de nécessité et d'intérêt public légalement 
constaté. 

2® Si ce même chemin n'a que cette largeur, en y 
comprenant le terrain enclos, \e propriétaire n'aura 
droit qu'à une indemnité en argent pour la portion 
du terrain à lui privative englobée par le chemin. 

C'est ce qui résulte de diverses ordonnances ; et 
notamment de celles des 24 mars 1819 et 19 murs 
1820 qui portent queTaiTeté qui déclare un chemin 
vicinal ne fait pas obstacle à ce que la question de 
propriété du terrain soit soumise aux tribunaux, 
sauf à indemniser les tiers^qui seraient judiciairement 
reconnus propriétaires du terrain. 

Ainsi donc une partie condamnée pour empiéte- 
ment , par le conseil de préfecture , est en droit d'as- 
signer la commune devant le tribunal du lieu de la si- 
tuation du terrain contentieux , pour voir juger la 
question de propriété; de s'opposer, en conséquence, 
k toute exécution de l'arrêté provisoire jusqu'à ce 
jugement, en justifiant qu'elle s'est pourvue à fin de 
Faire autoriser la commune à plaider sur cette assi- 
gnation. 

Concluons, en général, de tout ce qui précède, 



(1) Voyez ci-dessus page 463, noie 2. La largeur légale est celle que 
détermine la loi du 9 vcnlosc an 13. 
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Premièrement, qu'aux préfets seuls appartient de 
reconnaître et de déterminer les chemins vicinaux; 

Secondement, que c'est aux conseils de préfecture 
seuls qu'il appartient de juger la question d'anticipa- 
tion et d'empiétement sur la voie publique ; 

Troisièmement , que cesconseils doivent s'abstenir 
de statuer sur la question de propriété (i); 

Quatrièmement , que leurs arrêtés concernant la 
contravention sont essentiellement provisoires et ne 
deviennent définitifs qu'autant qu'il a été statué par 
les tribunaux sur la question de propriété : d'où il suit 
que l'exécution en est suspendue par l'action intentée 
à cet effet devant les tribunaux compétens (a). 



(1) Voyez arrêté du conseil du 7 mai 1825 , Recueil de Micârbl , 1SS3, 
page 542. ^' 

(a) Les questions soulevées par M. Carré sous ce numéro ne me paraisseot 
pas avoir été envisagées par lui sous toutes leurs faces. 

Il est d*importantes distinctions à faire pour déterminer la compétence des 
tribunaux et de radministration, en matière de chemins, et que l'on regrette 
de ne pas retrouver ici. "^ 

Elles auraient nécessairement modifié quelques-unes des solutions données. 

La police de la voirie n'appartient pas seulement à Tadministration , mais, 
aussi, aux officiers de police judiciaire, selon qu'il s*agit de grande ou de pe- 
tite voirie , et suivant que les chemins passent par des villes ou bourgs ou mr 
des biens ruraux. 

Tant que les chemins n*ont pas été déclarés publics, qu*ifs n*ont pas été 
classés, les usurpations ou dégradations ne sont que des dommages causés à b 
propriété; les tribunaux civils, seuls, sont compétens pour en connaître. 

Lorsque les chemins sont publics, ils forment des grandes routes ou de 
simples chemins yicinaux. 

S'ils constituent une grande route, ib passent par des villes ou boùrgs.ou 
sur des biens ruraux. 

Lorsqu'ils passent par de9 villes ou bourgs , tout ce qui ne constitue qu*aoe 
simple contravention , comme dépôt de matériaux, ou ce qui touche à làcoitt- 
modité, à la salubrité ou à la sûreté, est soumis à la surveillance des corps 
municipaux et, par suite, à la juridiction des tribunaux de police. 

On a pensé que , parce qi^e des routes passaient par des villes ou bourgs, 
on ne pouvait enlever aux maires la surveillance et la juridiction de cette 
partie^ de leurs cités ( voir Merlin, Répertoire , verbis chemin public, n<» 5 ; et 
arrêt de là cour de cassation du 20 avril 1824, Bulletin officiel, 1824, n» 49). 

Lorsque les grandes routes passent sur les propriétés rurales , ce sont alors 
les conseils de préfecture qui sont compétens pour connaître des contrav£i\- 
tions,'quand même il ne s'agirait que d'un simple dépôt de matériaux 
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346. Lorsqu'une contravention aux réglemens de la 
'voirie se trouve accompagnée dun délit punissable en 
'vertu des lois pénales , quelle sera F autorité compé- 
tente pour statuer sur cette contravention? 

Comme les conseils de préfecture n'exercent, même 



Dans tous les cas, ces conseils connaissent des anticipations et empiétemefis 
sur les chemins qui font partie de la grande voirie; 

Mais pour ceux qui appartiennent à la petite voirie , il en est difTércinmcnt: 

Ç*est aux préfets qu'il appartient de fixer leur limites , de les classer; mais, 
une fbis le chemin public déclaré vicinal , les anticipations et empiètemens 
comme les dégradations qui y sont commises sont de la compétence des tribu- 
naux de police correctionnelle, aux termes de l'article 40 delà loi du 6 oc- 
tolirel791. 

Il est vrai que le conseil d'état , après avoir long-temps juge conformément 
à ces principes (*), a voulu établir une distinction entre les dégradations et 
les usurpations, et qu'il a , depuis, attribué la connaissance de ces dernières 
contraventions aux conseils de préfecture , en se basant sur la loi du 25 floréal 
an 10, mais cette jurisprudence a été repoussée avec juste raison par la cour 
de cassation. 

Entre autres arrêts je rapporterai ici celui du 27 avril 1827 (**) , qui con- 
firme un jugement du tribunal d'Àlençon, parce qu'il est motivé de manière à 
lever tous les doutes. 

< Attendu , y lit-on , qu'aux termes de l'article 40, titre 2, de la loi du 6 oc- 
tobre 1791 , toutes dégradations et détériorations de chemins publics ou anti- 
cipations sur leur largeur, qui sont de la compétence des tribunaux judiciaires, 
doivent être poursuivies devant eux , et punies des peines déterminées par 
cet article ; attendu que la réglé générale posée par cet article a souffert , par 
des dispositions subséquentes, deux exceptions: l'une établie en matière de 
grande voirie par la loi du 25 tlorçal an 10, portant que toutes contraventions 
dans cette matière sont réprimées et poursuivies par voie administrative ; 
Taotre, par l'article 8 de la loi du 9 pluviôse an 13 qui attribue aux conseils 
de préfecture la connaissance des contraventions aux dispositions de cette loi : 

< Attendu que les seules dispositions de cette dernière loi relative à la petite 

< voirie sont contenues dans l'article 8, qui charge l'administration publique 
« de faire rechercher et connaître les anciennes limites des chemins vicinaux, 
c sans leur conserver la largeur fixée en exécution de l'article précédent; 

« Attendu que, de la combinaison de ces trois articles, il résulte que la 
« compétence des conseils de préfecture est restreinte aux discussions que 
« peut faire naître l'exécution des réglemens des préfets sur la largeur des 
« chemins vicinaux, leur direction, et réparation des arbres qui les bordent ; 

■ Attendu que toute juridiction exceptionnelle doit être renfermée dans ses 

< plus étroites limites ; 

« Attendu que, hors les cas précis pour lesquels cette juridiction est établie , 
« il faut se hâter de rentrer sous l'empire du droit commun ; que ce droit est 

(*) Voir Questions de droit administratif de M. de Cormenin , aux mots chemin 
vidnaL 
(**) Dalloz, 1829, 1**^ partie, page 399. 
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en toutes autres matières , qu'une juridiction excep- 
tionnelle et ne peuvent jamais appliquer de peines 
( ainsi que nous l'avons dit page 8 ), si ce ne sont 
les peines pécuniaires lorsqu'il s'agit de contraven- 
tions aux lois et réglemens de la voirie, la connais- 
sance du fait réputé contnwention , délit ou crime 
par la loi pénale, et qui conséquemment emporte 
une peine prononcée par le Code, demeure doncàla 
juridiction criminelle; mais elle se réduit à Papplica- 
tion de cette peine, et son jugement n*erapechera 
pas les conseils de préfecture de réprimer et punir 
pécuniairement la contravention, conformément aux 
lois de la matière (i). 



«■ spécialement reconnu et établi par l'article 40, litre 2, de la loi du 6 oe- 
« tobre 1791, qui attribue au pouvoir judiciaire la connaissance et les pou- 
« suites de toutes contraventions commises sur les chemins publics par dé- 
« gradation , usurpation ou délérioraiion sur leur largeur : d'où il suit qse 
« le tribunal correctionnel de Morlagne, en se déclarant compétent pour oon- 
« naître de Taction intentée contre Choinard pour encombrement d'un chenÛD 
« public qui ne faisait pas partie de la grande voirie, a régulièrement procédé; 
« et que le tribunal d'Alençon , en rejetant le déclinatoire proposé par le 
« ministère public et en confirmant la décision des premiers juges, enoeipû 
« concernait une prétendue usurpation - sur le chemin public.de Mortagnei 
« Maures , a lui^mème statué suivant les règles de compétence ^ et s*est eon- 
« formé aux lois , 

« Rejette (*) » 

L'opinion émise dans cet arrêt se trouve aussi adoptée par M. Garnier dans 
son Traité des chemins, et il cite à lappui un autre arrêt confornoe de la mèiDe 
cour du 7 mars iS22 rendu sur sa plaidoirie. 

M. de Cormenin , dans la troisième édition de ses Questions de droit admi- 
nistratif, reconnaît aussi que c'est aux tribunaux ordinaires à prononcer les 
peines pour contravention en matière de petite voirie, et en particulier pour 
celle qui nous occupe ; mais il réclame , pour les conseils de préfecture , le droit 
d'ordonner que l'anticipateur rentrera dans les limites qu'il a excédées» et 
remettra à ses frais le chemin dans sa largeur et dans son état primitifs. 

Cette modification à la distinction faite par le conseil d'état prouve le niai' 
fondé de celle-ci, et ne tend qu'à faire parcourir deux juridictions difEôreotes 
pour la même contravention ; c'est une retraite avec les honneurs de la guerre 
que l'intérêt des justiciables ne permet pas d'accorder. 

(1) Arrêt du conseil du 17 juillet 1808 (Jurisprudence adminiUraiive, 
tome 2, page 282, n» 6). 

{*) C'est parsuitc de ces priauipcs que la mémo cour, par un autre arrêt do 2 août i8)8, 
a décidé que Pélablissemeut d'une barrière sur un chemin public qui iulercepte le passage 
constilnc une usurpation, sur un chemin public , de la compétence des tribuaaui de 
police correctionnelle (^Jurisprudence criminelle du rojraume , tome x*''", page ^6). 
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347. *5/ la contravention aux lois et réglemens de 
la 'voirie était tout^4a-fois commise et sur la voie 
x>ublique et sur la propriété /?riV<?e, comment se règle^ 
rait la compétence ? 

On distinguerait cette contravention comme rein- 
ferniant deux atteintes à des droits également proté- 
gés par la loi : ainsi le conseil de préfecture connaî- 
trait de la contravention en ce qui concernerait la 
voirie , et les tribunaux statueraient sur les intérêts 
résultant de la propriété privée (i). 

348. V autorité administrative a-t^elle compétence 
relativement aux sentiers particuliers ? 

Les lois sur les chemins vicinaux ne sont point ap- 
plicables aux sentiers particuliers : ainsi les préfets 
et les conseils de préfecture n'ont droit ni d'ordonner 
leur suppression , ni de réclamer la connaissance 
d'une contestation élevée à leur égard entre particu- 
liers; ni de déclarer, à l'occasion d'une contestation 
semblable, que le chemin fait partie du domaine 
public : ils n'auraient que la voie de l'intervention 
dans le procès , pour réclamer au nom de l'État (2) (a). 



{\) Arrêt du conseil, ete. (Jurisprudence administralive, etc., ut sup^a), 

h) Arrêt du conseU (ibidem page 327, n"* 41-45). 

(a) Ainsi que je l'ai dit ci-dessus, dans ma note sur la 545® question (*), il 
ne peut y avoir contravention à des lois de sûreté ou d'ordre public , de la 
compétence des tribunaux de répression, qu'autant que les chemins sont 
préalablement déclarés publics , autrement ce n*est plus qu'un donunage don- 
qant lieu à une action civile. 

De ces observations , ainsi que de celles renfermées aux questions précé- 
dentes, il résulte que les tribunaux civils sont compétens pour prononcer : 

1** Sur la propriété de tout ou partie du sol sur lequel le chemin est établi, 
soit qu*il y ait ou qu*il n*y ait pas encore eu inscription de ce chemin au ta- 
bleau de»- chemins vicinaux ; 

^ Sur la possession annale d'un chemin non-inscrit au tableau; 

5« Sur le provisoire de jouissance d*un chemin litigieux entre deux parti - 

(*) Voyei page i66. 
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349. Lorsquun conflit est élevé à fin de rewoià 
la justice administratis^e d'une action intentée en ju- 
stice ordinaire par un particulier contre un entrepre- 
neur, en raison d'extraction de matériaux , y a-t-il 
lieu à déclarer le conseil de préfecture compétent pom 
statuer sur cette action ^ si C administration conteste à 
ce particulier la propriété soit du terrain , soit des 
matériaux ? 

On a vu (page 85) qu'aux ternies d'une des dispo- 
sitions de l'article 4 de la loi du 28 pluviôse an 8 
c'est aux conseils de préfecture qu'il appartient de 
statuer sur le paiement des indemnités dues aux par- 
ticuliers en raison de terrains pris ou fouillés pour la 
confection d'ouvrages publics. 

La compétence du conseil de préfecture consiste 
donc, en cette circonstance, à statuer sur la questiott 
de savoir si l'indemnité est due 7 à en déterminer le 
montant, à en ordonner le paiement, s'il y a lieu. 

Mais s'il arrivait que l'administration eût , pour re- 
fuser l'indemnité , des motifs fondés sur ce que le . 
réclamant n'est pas réellement propriétaire soit du 
terrain d'où les matériaux ont été extraits, soit de 
ces matériaux enlevés sur son terrain , il n'appartien- 
drait pas aux conseils de préfecture de statuer sur 
cette question de propriété ; il en serait ici comme 
dans l'espèce de la question 345 {voyez page i55), 
c'est-à-dire qu'il y aurait lieu à renvoyer préalable- 



culiers, et non-réclamé par la commune soit comme partie prÎDcipale, soit 
comme partie intervenante ; 

4'' Sur les contestations élevées à l'égard des simples sentiers , ou chemins 
d'exploitation. 

(1) SiREY, Jurisprudence du comeil d'étal, tome 5, page 500. 
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ment la question devant Tautorité judiciaire : c'est 
ainsi qu'il a été jugé par arrêt du conseil du 6 dé- 
cembre 1820 (i) sur un conflit élevé à l'occasion d'une 
revendication de matériaux formée par un particulier 
contre un entrepreneur ; ce conflit fut bien confirmé 
en ce qui concernait le paiement de l'indemnité qui 
pouvait être due au réclamant , en cas qu'il fût pro- 
priétaire , mais sauf à V administration , si elle sy 
croyait fondée , à faire préalablement juger par les 
tribunaux la question de propriété du terrain ou des 
matériaux. 

Cet arrêt 9 comme on ne manquera pas de le re- 
Qiarquer par analogie , est une autorité puissante à 
'appui de la doctrine que nous avons développée sur 
la question 345. 

35o. Y aurait il lieu à élei^er le conflit sur une 
contestation entre deux particuliers si tel était f objet 
le cette contestation y que la décision à rendre ou déjà 
^ndue portât atteinte à des droits placés dans le con- 
mtieux administratif? 

L'affirmative de cette question, que nous posons 
n termes généraux, est une conséquence directe 
'une ordonnance du 23 avril 1818 rendue dans 
ne espèce particulière qu'il est indispensable de 
ipporter. 

Sur une demande formée par un particulier , un 
ropriétaire avait été condamné à remettre dans 
3n ancien lit un ruisseau dont le cours avait été 
étourné ; ce qui causait un préjudice notable à la 
ropriété du demandeur. Pour exécuter cette con- 



(1) SiRBT, Jurisprudence du conteil d^élat , lorae -t, page 510. 
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damnation il eût fallu supprimer la direction que ce 
ruisseau , depuis le changement de son ancien cours^ 
ayait sur une route royale qu'il traversait directe- 
ment. Or il était constaté que cette suppression dé- 
graderait la route et occasionerait des réparations 
continuelles. 

Le préfet du département éleva en conséquence un 
conflit fondé sur les lois des ii novembre 1790 et 
28 pluviôse an 8^ qui attribuent à Tadministration 
les contestations concernant la grande voirie, L'o^ 
donnance précitée confirme ce conflit, attendu, 
porte l'unique considérant qu'elle renferme, qu'il sa- 
gissait , dans l'espèce , d'une question de grande voi- 
rie, et que les conseils de préfecture sont seuls com* 
pétens pour en connaître. 

Ainsi donc, encore bien que dans une instance qui 
intéresse naturellement l'administration aucune ques- 
tion n'ait été décidée par le tribunal, il suffit que, 
pour t exécution de sa décision , une question de droit 
administratif doive être résolue, pour que le conflit 
puisse être valablement élevé non-seulement après ce 
jugement, mais même auparavant; et, par consé- 
quent , pour que la partie qui l'a obtenu soit obligée 
de se pourvoir vers la juridiction administrative , pour 
faire statuer sur la question qui met ou pourrait met- 
tre obstacle à Fexécution de ce même jugement. 

A l'occasion de cette ordonnance M. Sirey demande 
si, en général) pour savoir s'il y a lieu à élever un 
conflit, il ne faudrait pas distinguer \àcasoù une ma* 
Hère est administratii^e ^ tellement que les tribunaux 
ne doivent pas en connaître, et les cas mixtes oùks 
tribunaux sont compétens pour statuer sur le fond du 
droit des parties; sauf à l'autorité administrative are- 



1)E lWcOMPÉTENCÈ , ÏTC. l^S 

■us€r effet à la décision , en tant qu'elle pourrait por- 
:er atteinte à ses droits ou à ses opérations. 

« En ce dernier cas^ ajoute M. Sirey, la justice ad- 
ninistrative , au lieu de juridiction , n'aurait-elle pas 
in simple droit de veto? n 

Nous convenons, nous l'avons déjà dit, qu'aussi 
ong-temps qu'une contestation portée devant un tri- 
i>unal ne présente à son examen aucune difficulté qui 
appartienne au contentieux de l'administration le pré- 
fet, dans notre opinion ^ ne peut élever aucun conflit, 
sous prétexte qu'il pourrait résulter du jugement à 
iutervènir que son exécution préjudicieraît aux droits 
ou aux opérations de l'administration. 

S'il en était autrement, il y aurait violation des 
lois qui défendent à l'administration d'arrêter le cours 
de la justice ordinaire , hors le cas où l'affaire dont 
elle se trouverait saisie ou qu'elle aurait jugée appar- 
tiendrait à la juridiction administrative. 

Or, dans l'espèce qui nous occupe, on ne pourrait 
dire que les tribunaux n'eussent pas été compétens 
pour statuer sur la contestation : donc le conflit ne 
peut être élevé avant le jugement. 

Mais, le jugement une fois rendu, et ne pouvant 
être exécuté sans compromettre un droit de Tadmi- 
mstration , il semblerait résulter de la question po- 
sée par M. Sirey, sur la Histinction à faire des cas 
mixtes, que ce ne serait pas par la voie du conflit , 
mais par opposition , par une défense de passer outre, 
que l'administration aurait à agir pour ta conserva- 
tion de ses droits. 

Nous ne pensons pas ainsi, attendu que l'autorité 
administrative n'a d'autre moyen légal d'arrêter l'exé- 
cution des mandemens et décisions de l'autorité j udi- 
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ciaire que la voie du conflit dans les cas autorisés et 
suivant les formes prescrites par la loi : elle n'a ui 
défense à intimer, ni veto à opposer ; elle ne peut, 
par le conflit, qu'arrét^^r Texécution jusqu'à ce que 
l'autorité judiciaire administrative compétente ait sta- 
tué sur la question qui intéresse l'État, et qui fonne 
un obstacle présumé légitime à l'exécution de l'acte 
émané des trij^unaux (a). 



(a) L'ordonnance du 1" juin 1828 modifie nécessairement la sdotioD 
donnée à ceUe question. 

Sous Tempire de cette ordonnance le préfet ne pourrait plus attendre le 
jugement du tribunal civil (sauf le cas d'appel) pour élever le conflit, sniiaot 
que ce jugement pourrait porter atteinte aux droits de TÉtat. 

Ce fonctionnaire dçvrait donc, en tout cas, intervenir dans le coonde 
rinstanee et proposer, d'abord , le déclinatoire. 

Mais ce déclinatoire devrait-il être accueilli par le tribunal? 

Cette question est délicate. 

D'uDC part, il s'agit d'une matière en raison de laquelle le tribunal est com- 
pétent ; 

De l'autre , le jugement à intervenir peut porter atteinte à la propriété 
publique. 

Il me semble qu'ici il s'élève une question préjudicieUe à vider; celle de 
savoir si l'utilité publique permet que l'on change l'état des lieux: 

Que, pour cette question, on doit renvoyer devant le tribunal compétent 
pour en connaître ; et si, comme dans l'espèce , il s'agit d'an cours d'eau traw^ 
sant une grande route , ce sera devant le conseil de préfecture qu'elle dem 
être débattue, pour, ensuite, sur la décision de l'autorité administrative , faire 
droit sur la question soumise au tribunal, entre les parties. 

A l'occasion d'ane question préjudicielle, le tribunal administratif ne peut 
attirer à lui la connaissance du fond , et connaître des matières auxquelles ta 
compétence tout exceptionnelle ne s'étend pas (*). 

Ainsi, dans l'espèce, le tribunal ne devra pas se dessaisir sur le déclina- 
toire, mais seulement tarder à faire droit entre les parties jusqu'à ce que 
l'administration ait décidé ce que l'utilité publique permettait dans le dumge- 
ment du cours d'eau. ^ 

Lorsque cette décision administrative aura été rendue , les parties devront 
revenir devant le tribunal qui statuera en conséquence sur les demandes des- 
dites parties. 

Si l'état des lieux ne peut être changé; comme le changement primitif a 
été le fait du défendeur, il j aura lieu à prononcer une indemnité propor- 
tionnée au dommage causé. 

Car, de ce que l'utilité publique s'oppose au rétablissement des lieux , le droit 
de la partie qui en souffre ne diminue pas et ne change pas de nature. 

si, par suite, il y avait lieu à recours contre l'Ëtat pour le préjudice que 
cause sa détermination , alors il pourrait être condamné également à une in- 

(*) YoircWaprès la 36t® question, et note sur cette question. 
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35 1 . Ze préfet peut-il élever le conflit sur le motif 
qu'une affaire dont un tribunal est saisi ^ et qui in^ 
téresse une commune ou un établissement public, 
ri' aurait pas été précédée de V autorisation de plaider, 
donnée par t autorité administratii^e ? 

Il a été décidé par plusieurs décrets cités par M. Ma- 
carel (i) que le défaut d'autorisation, dans les cas où 
elle est requise, peut bien devenir un moyen de nul- 
lité à faire valoir devant l'autorité judiciaire supé- 
rieure, pour faire infirmer les jugemens rendus; mais 
il n'intervertit point l'ordre des juridictions, qui se 
détermine d'après la nature des contestations et qui 
par conséquent ne peut donner lieu au conflit d'at- 
tribution. 

« Il faut, en effet, dit l'auteur, distinguer entre le 
défaut déforme et le défaut de compétence. 

« Il y a défaut de forme lorsqu'il y a défaut d'auto- 
risation ; sous ce seul rapport , k conflit serait mal 
élevé. 

^ « Il y a défaut de compétence lorsqu'il s'agit d'une 
question de propriété ; sous ce rapport , le conflit se- 
rait bien élevé. » 

Cette remarque nous semble exiger une explication. 
L'autorisation n'est sans doute qu'une forme , et son 
défaut ne peut autoriser le préfet à élever un conflit, 
car cette mesure n'a d'autre résultat que d'empêcher 



demnité soit envers le demandeur , soit envers le défendeur; mais si, d*aprés 
les r^les rappelées dans ma note sur la 345^ question (*), cette indeninilé 
devait être fixée par les tribunaux administratifs, ce serait un procès entière- 
ment distinct. 
(1) Recueil de jurisprudence administrative , tome 1, page 150, n» 16. 

(*) Voir ci-dessus, page x68. 

V. la 
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les tribunaux de juger une af&ire qui ne peut être 
jugée que par l'autorité administrative. 

Si donc une contestation dans laquelle une ç(hp- 
raune ou un établissement public est partie est de la 
compétence des tribunaux, il n'y a pas lieu au conflit 

L'autorité judiciaire supérieure au tribunal saisi aura 
à décider si le jugement intervenu èslus autorisation 
peut être confirmé , ou si, au contraire, il doit êtr« 
réfprmé. 

. Pourquoi donc, distinguant la forme et le fo»4 
d'après lequel se règle la compétence, M. Macard 
dit -il que, s'il s'agit d'une question de propriété, Ifi 
conflit serait bien élevé? 

Une question de propriété est bien essentiellement 
dans les attributions.de l'autorité judiciaire, et n'ap- 
partient point à la justice administrative : il n'y a donc 
pas défaut de compétence du côté de la première, et, 
par conséquent, aucune raison pour déclarer que, 6'il 
s'agit d'une telle question , il y aurait lieu au conflit. 

L'estimable et savant auteur du Recueil de ia juris* 
prudence administrative a , ce nous emble, supposé 
qu'il s'agirait d'une, contestation dans laquelle une 
commune ou un établissement public serait partie et 
qui serait placée dans le contentieux administratif p^r 
une disposition expresse des lois spéciales qui Iç coffi» 
posent (i) (a). 



t 1 l Ml' 



(1) Nous avons eu souvent occasion , dans l'exercice de nos fonctions, de 
recourir, dans Tintérèt de nos cliens , qui n*0Qt eu qu*â s*applaudir de cette 
Çiç^nfiance méritée , aux lumières de M. Macarel : ce n*est donc qu'avec dé* 
Èapce que nous osons critiquer une opinion par lui émise ; mais nous avouons 
que nous ne comprenons la distinction quMl fait ici, entre le défaut de forme 
et le défaut de compétence , qu'à l'aide de rexplication ci-dessus. 

(a) Aujourd'hui cette question i^'en est plus une , l'article p de Tordon' 
nance du 1" juin 1828 la tranche. 

Cet article est ainsi conçu : 

« Ne donneront lieu au conflit: 

« 10 I^e défaut d*aatorisation soit de la part du gouyernoBRent k>riMpi*il 
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35 a. Dans une affaire qui ne pourrait être portée 
devant les tribunaux qu*après un avis de Vautoritè 
%dbninistratiMe , le préfet peut4l élei^r le conflit si cet 
2W n'a pas été donné ? 

Cette question peut se présenter lorsqu'il s'élève, 
a l'occasion d'une saisie de meubles pour contribu* 
tiens directes, une demande en revendication de tout 
ou partie des effets saisis. 

Cette demande , aux termes de Tarticle 4 de la loi 
du aa novembre 1818, ne peut être portée en justice 
ordinaire qu'après avoir été soumise , par l'une des 
parties intéressées, à l'autorité administrative. 

Si pourtant, dit M. Favard de Langlade (i), Fau- 
torité judiciaire est saisie de la demande sans que 
l'administration ait été consultée , la procédure et le 
jugement peuvent être annulés; mais ce n'est pas 
le cas d'élever un conflit, parce que, quel que soit 
Tarn de l'administration , l'affaire est hors de sa com- 
pétence et ne peut être jtigée que par les tribunaux : 
c'est aussi ce que décide expressément une ordon* 
oaace royale du 17 mars 1818, qup M. Favard de 
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« 8*agit de poursuites dirigées contre ses agens, soit de la part du conseil de 
«( préfecture lorsqu^il s*agira de coûtestatioas judiciaires dans lesquelles les 
« communes ou les étabUssemens pubKcs seront parties ; 

< S** Le défaut d'accomplissement des formalités à remplir devant l'admi- 
« nistration, préalablement aux poursuites judiciaires. » . 

C'est par suite de cette disposition que l'artide 5 de fordonnance du 12 mars 
1851 déclare que le mode de procéder, en matière contentieuse , tel qa'il est 
réglé par l'ordonnance du 1«<^ février précédent, n'est pas applicable aux auto^ 
rwations de plaider et de poursuivre (*). 

Un arrêt du conseil d'état du 12 avril 1829 a, en coBséquenee, rejeté ud 
CtmUit élevé 'sur défaut d'autorisation , attendu que, depuis l'ordonnance du 
l^* juin 1828, ce défaut d'autorisation ne constitue qu'une exception à propo- 
ser au tribunal saisi de la cause {**). 

(1) Répertoire , au mot confliL 



(*) Voir ci-dessus, pacc 77. 

(**) Recueil des arrêts du eonseii d*itat, iSag, pages 197, ia8. 
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Langlade rapporte textuellement dans son Répertoire 
( à l'article saisie pour contributions directes ). 

a Ainsi, dit-il , il n'y a jamais lieu d'élever le conflit 
quand \q jugement de l'affaire n'appartient pas à l'au- 
torité administrative (a). » 

Cette conclusion nous paraît venir à l'appui de 
l'explication que nous avons donnée sur la question 
précédente. 

353. Les solutions données sur les questions précé- 
dentes sont-elles applicables au cas de poursuites 
judiciaires faites contre un fonctionnaire ou agent 
de Tordre administratif y à F occasion de F exercice 
de ses fonctions ? 

En d'autres termes : le préfet peut-il élever le con- 
fit lorsque des poursuites judiciaires sont exercées 
contre un fonctionnaire ou agent de tordre adminis- 
tratif , sans r autorisation préalable du conseil d'état? 

On a vu, sur les articles ^ et 9 (question 18 (i)) 
que, dans l'état actuel de la jurisprudence adminis- 
trative et par suite de l'article 5 de la constitution 
de l'an 8, les agens du gouvernement autres que les 
ministres ne peuvent être poursuivis pour les faits 
relatifs à leur fonctions qu'en vertu d'une décision 
du conseil d'état , et qu'en ce cas la poursuite doit 
avoir lieu devant les tribunaux ordinaires. 

La compétence des tribunaux ordinaires est donc 
formellement établie, et, par conséquent, il semble 
très exact de dire , comme sur les deux questions pré- 



(a) Voir Tarticle 3 de Tordonnance du 1" juin 1828 rapporté à la note sur la 
question précédente, page 178. 

(1) Voyez notre tome 1«% pages 174 et suivantes. 
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cédenles (i), que le préfet n'a pas le droit d'élever un 
conflit lorsque des poursuites sontexercées contre un 
fonctionnaire ou agent garanti sans que l'autorisation 
du conseil d'état soit intervenue. 

Cependant le contraire a été décidé par une or- 
donnance du 27 décembre 1820 rapportée par M. Si- 
rey (2). 

Une plainte avait été portée par un maire pour ré- 
parations d'injures et de voies de fait contre son ad- 
joint , étant dans l'exercice de ses fonctions. 

Le tribunal correctionnel était saisi de cette af- 
£gdre. 

Le préfet du département élèvfe un conflit fondé' 
sur le défaut d'autorisation, et, malgré la réquisition 
du procureur du roi tendant au renvoi devant l'auto- 
rité administrative pour obtenir cette autorisation , le 
tribunal se déclare compétent et, passant outre aux 
débats , condamne le prévenu. 

L'ordonnance déclare le conflit bien élevé, attendu: 
I® qu'il s'agissait, dans l'espèce, d'un délit imputé à 
un adjoint de maire, étant dans l'exercice de ses 
fonctions; 2® que le tribunal ne pouvait passer outre 
au jugement de l'affaire, avant que l'autorisation 
préalable voulue par les lois eût été accordée. 

Si cette décision n'était fondée que sur ce second 
considérant , nous serions bien éloignés d'^n faire la 
critique : quoi qu'il en soit , en effet , du défaut ou de 
Terreur des motifs d'un conflit, nous avons vu que, 
dans le système suivi en cette matière , il n*en arrête 
pas moins l'action de l'autorité judiciaire ; mais le 



(1^ Voyez ci-dessus la remarque de M. Favard de Langlade. 
(2; Jurisprudence du conseil d^état, tome 5, page 519. 
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premier considérant suppose et l'ordonnance décide 
que, dans Tespèce , le conflit ai^aU été bien éleué: c'est 
ce que nous ne pouvons concilier avec les principes 
incontestables consacrés par les ordonnances citées 
sur les deux questions précédentes (a). 

.354. La cour de cassation ^ saisie cTun poarm 
fondé sur ce que V affaire appartient au contentieux 

administratif ^ peut-elle surseoir à Vinstruction etau 
jugement^ jusqu'à ce qu'il ait été prononcé parlé 

conseil d'état sur la question de compétence ? 

D'après les dispositions de l'article 3 de la loi du J 
octobre 1790, de l'article 27 de la loi du 21 fructidor 
an 3 et de l'article 1 1 de Farrété du 5 nivôse an 8^ 
c'est au gouvernement à prononcer sur la compé- 
tence des tribunaux ou des corps administratif dans 
les a£Ësiires qui intéressent Tadministration. 

De cette règle la cour de cassation tire la consé- 
quence qu'elle doit surseoir à statuer y jusqu'à ce que 
le conseil d'état ait prononcé sur la question de savoir 
si l'affaire à elle soumise est ou n'est pas de la compé- 
tence de l'autorité administrative. 

Ainsi par arrêt du 24 octobre 1809 cette cour avait 
décidé qu'il serait sursis à statuer sur un pourvoi de 
la commune de Brest contre un arrêt de la cour 
de Rennes, qui avait rejeté l'exception d'incompé- 
tence opposée par cette commune. 

Par suite de ce sursis cette commune s'était pour- 
vue devant le conseil d'état , à fin de faire cesser et 
annuler l'arrêt de Rennes. 



-. 1 — ' ^-^^^ 



te question est décidée aujourd'hui dans le sens que M. Carré dési^ 
rait voir adopter , par Tarticie 5 de Tordonnance du 1" juin 1828 rapporté 



(a) Cette 
it voir ad 
çi-dessu» sur la 351 < que^ttoa ({oge itS). 
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Mais le conseil rendit un solennel hon«nage aux 
principes de compétence fondés sur la distinction ea- 
tre les autorités judiciaires et les autorités administra- 
tives en déclarant, dans un avis du 12 novembre 181 1 
approuvé le même jour , qu'il n'y avait lieu de pro- 
noncer sur la requête de la commune et de faire 
droit à l'arrêt de renvoi de la cour de cassation , de- 
vant laquelle la commune aurait à se retirer pour 
faire statuer sur les moyens à l'appui de son pourvoi 
contre l'arrêt de la cour de Rennes. 

Il fut considéré : i*^ que la règle établie par les lois 
précitées n'était applicable cp'aux seuls cas où il existe 
un con/litpositif résultant de la revendication faite par 
rnutorité administrative, ou un conflit négatif résul- 
tant delà déclaration faite par les autorités judiciaires 
ott administratives que l'affaire n'est pas dans leurs 
Attributions respectives; 

a^Que, hors ces cas, l'autorité supérieure, dans 
la hiérarchie soit judiciaire, soit administrative, doit 
prononcer sur les exceptions d'incompétence qui4ui 
sont présentées , et qu'ainsi la cour de cassation a le 
droit d'annuler les arrêts et jugemens qui auraient 
violé les règles sur la compétence comme les autres 
lois dont la garde et la conservation sont confiées à 
cette cour ; 

3* Que dans l'affaire de la commune de Brest il 
n'existait aucun conflit, ni positif ni négatif; mais seu- 
lement la commune avait proposé, contre l'arrêt de la 
cour d'appel de Rennes , des moyens d'incompétence 
sur lesquels la cour de cassation est autorisée à pro- 
noncer en statuant sur l'admission ou sur le rejet du 
pourvoi ; 

4^ Qu'enfin t arrêt de sursis^ prononcé par cette 
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cour, ri a pu la dépouiller dun droit de juridictionQ^i 
lui appartient essentiellement , puisqu'en pareille dr- 
constance le gouvernement lui-même lui a renvoyé la 
connaissance de jugemens qui paraissaient {Contraires 
aux règles de compétence, ainsi qu'il résulte d'un ar- 
rêté du 2 germinal an 5. 

En effet, cet arrêtéavait ordonné aux commissaires 
du directoire exécutif près le tribunal de cassation de 
dénoncer au tribunal deux jugemens par lesquels. ils 
avaient prononcé sur des contestations appartenant 
au contentieux administratif, et de requérir qu'ils 
fussent cassés comme contraires aux lois et renfei^ 
mant excès de pouvoir. 

C'estainsi que l'on agissait avant l'obligation impo- 
sée aux préfets , par le décret de brumaire, d'élevé le 
conflit; et c'est encore de même que Ton doit agir au- 
jourd'hui lorsque le conflit n'a pas été élevé, ainsi 
qu'il a été décidé par plusieurs décrets et ordonnances 
que cite M. de Cormenin dans ses Prolégomènes (i)(a). 

355. La solution de la question précédente s^ap- 
plique-t-elle à tout tribunal dont une partie maintien- 
drait la compétence, en demandant son rem^oi devant 
P autorité administrative ? 

356. En cas d'affirmative, résulterait-il qu'en aucune 
circonstance un tribunal ne pût surseoir pour référer 
à V autorité administrative une question qu'il croirait 
devoir être décidée préjudiciellement par elle ? 

Il n'y aurait aucun motif pour ne pas appliquer à 



(i) Page 97, note 3. 

(a) Cette solution ne peut plus faire difficulté sous l'empire de rordonnaore 
du !«' juin 1828, qui ne permet pas d'élever le conflit lorsque TafÉaire judi- 
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toute autorité judiciaire une décision qui, à la vérité, 
a été rendue à l'occasion d'un pourvoi en cassation , 
mais qui repose sur les principes généraux de la com- 
pétence, et nullement sur des considérations parti- 
culières aux attributions de la cour suprême. 

Ainsi donc toute autorité judiciaire (cour ou tribu- 
nal) à laquelle on oppose un déclinatoire fondé sur la 
compétence de la justice administrative ne peut sur- 
seoir à l'instruction ou au jugement d'une affaire 
dont elle est saisie, à moins qu'il n'y ait conflit réguliè- 
rement élevé par le préfet. 

Le sursis serait une usurpation sur l'attribution de 
ce magistrat : ce serait l'équivalent d'un conflit qu'il 
aurait élevé. 

Il est possible, cependant, qu'une telle méprise ait 
lieu; et alors, en argumentant par analogie du décret 
précité du 12 novembre 1811, l'on déciderait qu'il 
n*y aurait pas lieu à recourir au conseil contre le ju- 
gement de sursis : la partie qui aurait à s'en plaindre 
devrait se pourvoir, pour le faire réformer, devant 
l'autorité judiciaire supérieure (i). 

Mais il ne résulte pas, de cette solution de la pre- 
mière question ci-dessus posée , que la seconde doive 
être résolue pour l'affirmative : « Si , à l'occasion d'un 
débat judiciaire, dit M. deCorraenin (2), il y a lieu de 
demander l'explication préalable d'un acte adminis- 
tratif, ou d'un fait de gestion , les tribunaux doivent 



ciaire est pendante devant la cour de cassation ; car si Ton ne peut élever le 
conflit, à plus forte raison ne peut-on surseoir sous prétexte d'une question 
de compétence soumise aux tribunaux administratifs. 

(1) Macarel, Èlémens de jurisprudence administrative , tome 1, page 238, 
n<»ii. 

(2) Prolégomènes, page 99. 



l86 II* PART. LIV. II. TIT.' T.- 

surseoir simplement et renvoyer' les parties, pour 
obtenir l'application; devant les autorités adioinis* 
tratives , en s'abstenant de saisir ou d'indiquer spé- 
cialement telle ou telle de ces autorités; pareillement 
ils doivent surseoir si la solution du litige peutdépen* 
dre de la décision préalable des corps administratifs r 
c'est ainsi qu'ils ne doivent pas juger les questions 
de prescription d'un bien national avant que l'inter- 
prétation administrative de la vente n'ait été donnée 
par le conseil de préfecture , et ensuite , s'il y a lieu, 
par le conseil d'état. » 

357. En quels cas autres que celui mentionné dans 
les deux questions ci-dessus , c'est-à-dire lorsque TeX' 
ception d'incompétence est proposée par une partie 
directement et sans conflit ^ est-il interdit aux tribur 
naux de s^ abstenir déjuger ? 

Les tribunaux ne peuvent s'abstenir de juger lors- 
qu'ils sont saisis d'une affaire sur laquelle l'autorité 
administrative a épuisé sa compétence. 

On en trouve un exemple dans un arrêt du conseil 
du 14 août 1822 (i). 

Cet arrêt décide qu'un conseil de préfecture peut, 
par l'arrêté même qui autorise une commune à pour- 
suivre l'usurpation d'un terrain communal de la 
part d'un particulier qui le prétend compris dans une 
vente administrative, reconnaître que les actes qui 
ont préparé et consommé la vente gardent le silence 
et ne peuvent servir à résoudre la question. 

D où il suit que , pour régler le litige , il faut recou- 
rir à une enquête et à une visite de lieux , à l'appli- 



(1) Màcarel, Recueil des arrêts du conseil d:étaty 1822, page 190. 
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cation des autres moyens de droit; et dès-lors la con- 
naissance' de ce litige appartient aux tribunaux 
ordinaires , puisque le conseil de préfecture a épuisé 
son mandat : le tribunal ne peut donc plus se déclar 
rer incompétent et renvoyer devant l'autorité admi- 
nistrative» 

Si cependant le Cas arrivait , il existerait un conflit 
négatif de fait j et l'arrêta intervenir annulerait le ju- 
gement de renvoi et remettrait les parties dans l'état 
où elles étaient avant ce jugement. 

De même il n'appartient plus , comme nous Tavons 
déjà dit, aux tribunaux de se déclarer incompétens 
lorsqu'une ordonnance a renvoyé devant eux une de- 
mande en indemnité , par exemple , formée devant le 
conseil d'état; et s'ils le font, ce ne sera pas au con- 
seil d'état qu'il y aura lieu de former le recours à fin 
de faire réformer le jugement, mais à l'autorité su- 
périeure dans l'ordre de la hiérarchie judiciaire. 

(E) Les tribunaux peuvent-ils considérer le conflit 
comme non-avenu lorsqu'il n'a pas été élevé ou dé- 
posé dans les délais prescrits par {ordonnance du 
i^^juin i8a8, ou^ par cela seul qu il est élevée doivent- 
ils s abstenir déjuge^ jusquà ce que le conseil d'état 
ait prononcé sur le mérite de ce conflit? 

Un des plus graves abus de la législation sur les 
conflits était l'incapacité dont l'arrêté de conflit frap- 
pait les tribunaux par cela seul qu'il leur était présenté. 

Le conflit élevé, le cours de la justice se trouvait 
interrompu, et ce aussi long- temps qu'il plaisait au 
gouvernement; 

Car, au mépris de la dernière disposition de Farti- 
cle Î17 de la loi du 21 fructidor an 3 qui porte que le 
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conflit devait être réglé dans le mois, quelquefois plu- 
sieurs années s'écoulaient sans qu'on pût obtenir une 
décision ; témoin les conflits élevés à l'occasion du 
don du cœur de Grétry à la ville de Liège, et à l'oc- 
casion de la succession Cambacérès. 

Aussi M. Dupin aîné disait-il à la chambre des dé- 
putés, lors d'un amendement qu'il présentait sur la 
loi électorale de i8a8 (i) : « Interrogez l'hiçtoirç. des. 
« conflits ; vous verrez, sur dix conflits élevés , neuf 
<c rejetés comme un embarras dans les affaires^ et non 

a comme l'exercice d'un droit légal S'il y a dans 

a notre législation quelque chose qui ressemble à un 
cf firman, c'est un conflit : dès qu'il apparaît dans ^p^ 
« dre judiciaire, il faut que le juge obéisse sous peine 
a de devenir criminel. » 

L'ordonnance du i*' juin i8a8 a eu pour but de 
porter remède à cet état de choses. 

Elle a créé une triple déchéance : 

Déchéance pour l'élévation du conflit ; 

Déchéance pour son dépôt au greffe du tribunal; 

Déchéance pour défaut de règlement dans le délai 
prescrit. 

L'article 8 de l'ordonnance veut que le conflit soit 
élevé par le préfet dans la quinzaine de l'envoi du 
jugement qui rejette le déclinatoire ; ou de la signifi- 
cation de l'acte d'appel , si la partie interjette appel du 
jugement qui admettrait le déclinatoire. 

L'article 1 1 dispose que, si dans le délai de quin- 
zaine (a) le conflit n'a pas été déposé , le conflit ne 

(1) Voir le Moniteur du 9 mai 1828; et Commentaire de M. Taillandier, 
pages 129, 130. 

(2) M. TaiUandier fail observer avec raison que le délai dont il est mention 
dans cet article est le même que celui (îxé par l'article 8 ; il rappelle que dans 
le projet de la commission on lisait ces expressions : «... si dans ce délai de 
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pourra plus être élevé devant le tribunal saisi de 
[affaire. 

L'article 7 de l'ordonnance du 12 mai i83i, qui me 
parait avoir modifié, sous ce rapport, l'article i5 de 
l'ordonnance du 1**" juin i8a8, porte qu'il doit être 
statué sur le conflit dans le délai de deux mois, à 
dater de la réception des pièces au ministère de la 
justice. 

Si ces délais expirent, dit l'article 16 de cette der- 
nière ordonnance , sans qu'il ait été statué sur le con- 
flit, l'arrêté qui l'a élevé sera considéré comme non- 
avenu, et l'instance pourra être reprise devant les 
tribunaux. 

Enfin, aux termes du deuxième alinéa de l'article 7 
de l'ordonnance du i ^ mars 1 83 1 , si ^ un mois après 
l'expiration du délai de deux mois , lé tribunal n'a pas 
reçu notification de l'ordonnance royale rendue sur 
le conflit, il peut procéder au jugement de l'affaire. 

Mais que deviendront les déchéances prononcées 
pai: les articles 8 et 11 de l'ordonnance du i*"^ juin 
i8a8, si les tribunaux ne peuvent passer outre dans 
le cas d'arrêté élevé tardivement, ou de dépôt fait 
après le délai ? 

Ce serait retomber dans l'abus auquel on a voulu 
remédier. 

Et comme auparavant , par cela seul qu'il y aurait 
un arrêté intitulé conflit, les tribunaux se trouveraient 
dessaisis. 

Cependant ce système ne peut plus être admis , 



quinzaine, » ce qui levait tous les doutes; et il pense que le lé^er changement de 
rédaction qu'on remarque dans Tordonnance, telJe qu'elle a été publiée, doit 
être Teffel d'une erreur. (Voir son Commentaire, page 169.) 
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puisque Tordonnance de 1818 comme celle dé i83i 
reconnaissent que, lorsque le conflit, même régulière- 
ment formé et déposé, n'a pas été réglé dans le délai 
de deux mois, les tribunaux doivent passer outre» 

Cette solution donnée par l'ordonnance elle-même^ 
sur cette déchéance, sert donc à éclaii^er la discusdiofi 
que soulèvent les deux autres. 

L'opinion émise précédemment sur la force obUgâ*» 
toire des ordonnances de i8a8 et de i83i sur les con- 
flits est aussi un puissant élément de décision dans 
l'espèce (1). 

Car, dès le moment où ces ordonnances sont lé- 
gales , elles obligent tout autant les tribunaux owK- 
naires que les tribunaux administratifs; leurs dispo- 
sitions doivent être exécutées par les uns comme par 
les autres. 

Ces ordonnances ne peuvent pas être obli^toire» 
pour certaines juridictions et sans force pour d'autrea. 

On trouve encore, dans ces réglemens dadmhiir 
tration publique, des dispositions' qui prouvent quIcHi: 
matière de conflit les tribunaux sont d'abord ifH 
pelés à prononcer sur leur compétence, puisque ce 
n'est même qu'après qu'ils y ont statué , que le eoa- 
flit peut être élevé. 

Les tribunaux ne doivent, aujourd'hui, s'arrêter 
que devant un conflit régulièrement formé. 

S'il en est ainsi , ils doivent donc examiner, noÉi le 
fond, mais la forme du conflit; non pas pour Fanna- 
1er ou le rejeter, mais seulement pour savoir s'il est 
pris dans les termes de la loi, ou s'ils doivent le consi- 

s. 

' ■ ■ ■ " ■ ' ' ■ M ■ ■ Il ■ I II I 1,1 ■ ■! ■ ■ I I 1^ 

(1) Voir ci-dessus, page 105. 
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dérer comme non-avenu et, en conséquence, passer 
outi'e. 

C'est ce qui me parait résulter spécialement des 
termes dans lesquels est conçu Tarticle 1 1 qui déclare 
que , faute de dépôt du conflit dans la quinzaine, il ne 
pourra plus être élevé devant le tribunal saisi de Taf- 
Élire f ce qui fait supposer nécessairement que ce tri- 
bunal a passé outre; puisqu'autrement le conflit, 
quoique tardivement élevé, aurait dû arrêter le tribu- 
nal , et qu'il n'y aurait pas besoin d'élever un nouveau 
conflit qui serait encore moins formé et déposé dans 
les délais. 

Cette opinion est aussi professée par M. Duvergîer 
dans ses excellentes notes sur l'ordonnance du i*'' juin 
1828. 

J'en extrais le passage suivant (1) : 

«L'article xa (a) s'exprime en termes qui nous sem- 
blent décisifs; il subordonne la remise de l'arrêté au 
procureur du roi, et, par conséquent, la communica- 
tion par le procureur du roi au tribunal, à la condi- 
tion du dépôt en temps utile : que , comme nous 
l'avons dit, on ne rende pas le greffier juge de la 
question de savoir s'il doit ou non remettre l'arrêté , 
soit; mais il est impossible que le tribunal n'ait pas le 
droit de considérer le conflit comme npn-avenu lors- 
que le dépôt a été fait tardivement : or, s'il est vrai 
que l'autorité judiciaire peut ne pas tenir compte 
d'un arrêté de conflit , déposé après l'expiration des 
délais; a fortiori elle ne doit pas avoir égard au conflit 
élevé soit après l'expiration des délais , soit bors des 
cas déterminés. » 

(i) Collection des loti et ordçfmanceê, aDoée 1828, pages 185, 188. 
(2) Voir ci-dessus cet article, page 117. 
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:Mais^ comme nous, le judicieux annotateur fait 
observer que les tribunaux ne peuvent s'immiscer, à 
l'occasion de ces fins de non-recevoir, dans l'examen 
de la question de compétence. ' 

C'est dans ce cas qu'il y aurait empiétement ré- 
préhensible de pouvoir. 

Du reste , déjà deux fois la question s'est présentée 
devant les tribunaux, et, dans cette double occa- 
;5ion , elle a été résolue conformément aux principes 
posés ici. 

La première décision est un arrêt de la cour royale 
d'Angers du 26 décembre i832 qui, attendu que le 
conflit n'avait pas été élevé dans le délai de quinzaine 
de la signification qui avait été faite au préfet de 
l'acte d'appel , a déclaré qu'«7 TÛy avait pas lieu à sur* 
seoir aux procédures judiciaires (i). 

La seconde est l'arrêt déjà cité de la cour royale de 
Rennes, en date du i*^"' juin i833 (a), qui est ainsi 
motivé sur cette question : 

« Considérant que l'article 1 1 ne permet plus au 
« préfet d'élever le conflit, s'il n'a pas profité du dé- 
« lai qui lui est accordé ; d'où il suit que l'arrêté tar- 
« divement déposé est regardé comme non-avenu, 
« ainsi qu'il résulte de l'article 16 dans le cas d'inob- 
« servation des formes déterminées , et que l'instruc- 
« tion devant les tribunaux ne peut être arrêtée par 
« une décision qui devient sans aucun effet; qu'il n'est 
« donc pas nécessaire d'invoquer l'autorité du conseil 
« d'état, pour faire prononcer une déchéance que le 
r< règlement lui-même a expressément déclarée » 



(1) Voir Journal des Avoués, 1833 , tome 24^ page 175. 

(2) Voyez ci-dessus^ page 112. 
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(F) Les tribunaux peu\^ent4ls passer outre à Vin- 
ttJruction et à la décision de Taffaire^ si le conflit na 
t?as été précédé du déclinatùire pour incompétence ? 

Antérieurement à l'ordonnance du i®'" juin 1828, 
le conflit s'élevait selon le bon plaisir du préfet , soit 
jue ce fonctionnaire eût été averti par le bruit 
public , soit qu'il l'eût été de toute autre manière ; et 
cet arrêté suffisait pour paralyser, sur la communica. 
tien qui en était faite par le ministère public, l'action 
du tribunal qui se trouvait ainsi violemment dépouillé. 

Les auteurs de l'ordonnance ont pensé que les tri- 
bunaux devaient d'abord être mis à même de statuer 
sur leur compétence , et que ce n'était que sur leur 
reïîis de se dessaissir que le conflit dût être élevé. 

La formalité préalable du déclinatoire est donc 
substantielle, puisque, comme on Ta déjà dit, le conflit 
n'existe plus aujourd'hui qu'autant que le tribunal 
s'est rendu propre le fait de la partie par la rétention 
de la cause. 

Jusqu'à cet instant, il n'y a donc pas lieu d'élever le 
conflit. 

Or, s'il n'y a pas lieu d'élever le conflit pour défaut 
de formes préalables, le tribunal peut passer outre, 
parceque l'arrêté n'aura pas été pris dans les termes 
de l'ordonnance réglementaire. 

Mais il ne suffit pas que le déclinatoire soit élevé, 
il faut encore que le tribunal ait prononcé sur ce dé- 
clinatoire , puisque ce ne sera qu'après ce jugement 
que le préfet saura s'il doit élever le conflit, le décli- 
natoire pouvant être admis. 

Aussi de nombreux arrêts du conseil d'état ont-ils 
décidé que, quand le préfet n'avait pas préalablement 
V. j3 
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proposé le déclinatoire ou avait élevé le conflit avant 
que les tribunaux eussent prononcé sur le déclinatoire, 
il y avait lieu d'annuler les arrêtés du conflit comme 
pris prématurément (i). 

(G) Le déclinatoire proposé par une partie dispenser 
t-il le préfet de proposer le déclinatoire exigé par les 
articles 6 et 'j de V ordonnance du \^^ juin 1828? 

L'exception d'incompétence proposée par une par- 
ticî, quand même cette partie serait une commune ou 
une administration publique, n^est pas la même chose 
que le déclinatoire que doit formuler le préfet avant 
de prendre son arrêté de conflit. 

Il ne suffit pas que le tribunal sache qu'on lui dénie 
sa compétence, il faut encore qu'il soit averti qu'à dé- 
faut de se dessaisir le conflit sera élevé. 

Le déclinatoire que propose alors le préfet est une 
mise en demeure qui se lie intimement à la procédure 
en matière de conflit, elle en fait partie. 

Ce déclinatoire doit être proposé d'une manière 
spéciale, et le jugement qui intervient doit être adressé 
au préfet par l'intermédiaire du procureur du roi. 

Ce n'est même que du jour de cet envoi que court 
le délai de quinzaine danslequel le préfet doitéleverle 
conflit. 

Or cette procédure ne doit pas être suivie pour les 
jugemens rendus sur les exceptions d'incompétence 
proposées parles parties. 

Les uns sont indépendans des autres. 

L'action des parties ne peut lier le préfet, comme 
la procédure de celui-ci ne peut engager l'action des 
parties. 

(1) Voir arrêts dc^ 9 mars, 8 avril et 3 décembre 1831 ; Recueil des artéUdn 
conseil d^élat, 1831 , pages 114, 141 et 460. 
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Le conflit ne peut être élevé que parle pr^et, comme 
^ent ayant seul dans ses attributions ce pouvoir. 

La procédure spéciale qui y mène, les formalités 
préalables à remplir , ne peuvent être Eûtes ou rem- 
plies que p€ir bà et à ce seul titre^ 

C'est aussi ce qu'a décidé un arrêt du conseil d'état 
du 8 juin ï83i motivé sur ce que l'exception d'in- 
compétence proposée par les parties ne peut suppléer 
le déclina toire du préfet (i). 

{H) Le décUnatoire pour incompétence doit-il être 
préalablement proposé^ lorsque le conflit ri est élevé 
quen appel? 

Le deuxième alinéa de Tarticle 4 ^^ l'ordonnance 
du I*' juin 1828 permet d'élever le conflit en cause 
d'appel, s'il ne l'a pas été en première instance ou s'il 
Ta été irrégulièrement après les délais prescrits par 
l'article 8. 

Les termes de cet article prouvent, d'abord, la jus- 
tesse de la solution donnée ci-dessus à la question £(2), 
puisqu'il présuppose encore que le tribunal aurait 
statué au fond malgré le conflit irrégulièrement élevé. 

Mais il ne dit pas que, dans ce cas, il y a lieu de 
proposer préalablement le déclina toire, surtout si, 
déjà, il l'a été avant le conflit irrégulièrement formé 
en première instance. 

Aussi plusieurs préfets avaient-ils cru devoir se 
dispenser de ce préalable, et avaient-ils directement 
élevé le conflit devant les cours royales ou les tribu- 
naux d'appel. 

(1) Recueil des arrâls du conseil, 1831, page 233.— Voir aussi observations 
sur celui du 29 mars 1832, même recueil, 1832, pages 119 et suivantes. 

(2) Voir ci- dessus, page 187. 

i3. 
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Ce mode de procéder a été repoussé avec raison par 
le conseil d'état , qui a décidé que chaque juridictioD 
saisie devait être d'abord mise à même de statuer sur 
sa compétence; et que ce n'était qu^sur son refus de 
faire droit au déclinatoire, que le conflit pouvait être 
élevé ( I ). 

Ainsi, soit qu'il n'y ait pas eu de conflit élevé en 
première instance ou soit que celui formé ait été dé^ 
claré irrégulier, dans ces deux cas il faut toujours 
proposer le déclinatoire d'incompétence devant le tri- 
bunal d'appel, qui peut passer outre si le conflit élevé 
n'a pas été précédé de cette formalité, parcequ'il eût 
été possible que ce tribunal eut reconnu son incom- 
pétence sur le simple déclinatoire, et qu'un conflit ir- 
régulièrement formé est considéré par l'ordonnance 
comme s'il n'avait jamais existé : c'est même par ce 
motif qu'elle permet de l'élever de nouveau en cause 
d'appel. 

(I) Le déclinatoire dHncompétence doit-il être renou- 
velé lorsque^ accueilli en première instance ^ le préfet 
croit deifoir^ sur la signification de F acte d'appel y 
élever le conflit ? 

Ce que veut l'ordonnance, c'est que le juge soit mis 
à même de statuer sur sa compétence et qu'il le soit 
par le fait du préfet (2). 

Lorsque le déclinatoire proposé par le préfet est 
admis en première instance, il ne peut y avoir lieu 
d'élever le conflit, puisque le tribunal s'est dessaisi. 

Si la partie adverse appelle de ce jugement^ c'est 



(!) Voir ci-dessus la queslion G, page 194._ 

(2) Voir les ari-éls cités sous les questions précédentes, et celui du 19 août 
i83â rapporté sur la question qui suit. 
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encore le déclinatoire de l'examen duquel le tribunal 
d'appel est saisi. 

Pour être conséquente l'ordonnance n'aurait dû 
permettre le conflit qu'après la décision du juge 
supérieur, à l'égard du jugement rendu sur le décli- 
natoire. 

Mais, au contraire, l'ordonnance a permis, dans ce 
cas , d'élever le conflit dans la quinzaine de la signifi- 
cation de l'acte d'appel ; c'est-à-dire, le plus souvent, 
avaQt même queTappelant ait fait enrôler son affaire. 

Si le déclinatoire n'est pas, d'abord, de nouveau 
proposé, le tribunal supérieur n'aura donc pas été 
appelé à se prononcer sur sa compétence, car le 
conflit régulièrement formé l'empêchera même d'exa- 
miner le jugement rendu sur le déclinatoire proposé 
en première instance. 

D'une autre part le court délai accordé, dans cette 
hypothèse, pour élever le conflit ne permet pas de 
remplir toutes les formalités voulues. par les articles 6 
et 7 de l'ordonnance, et, en outre, comme on vient de le 
dire, le délaine devrait pas, alors, courir de la signi- 
fication de l'acte d'appel, mais bien de celle de la signi- 
fication (à intervenir) sur le jugement de première 
instance qui aurait admis le déclinatoire. 

Cependant, lorsqu'on compulse les vingt et quel- 
ques arrêts rendus par le conseil d'état en matière de 
conflit, depuis l'ordonnance du i®''juin 1828, par- 
tout on voit consigner ce principe: que le conflit ne 
peut être élevé avant que le tribunal ait été mis à 
même de statuer sur sa compétence. 

Ainsi , dans une espèce récente, le préfet avait pro- 
posé le déclinatoire devant le tribunal de commerce 
de Paris ; mais , ce déclinatoire ayant été rejeté , il 
éleva le conflit : ce couflit fut annulé par arrêt du 
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conseil d'état du 29 mars i832, attendu qu'il avait 
été formé devant une juridiction commerciale ou ce 
mode de procéder ne peut être admis (i). 

Appel ayant été interjeté de ce jugement rendu au 
fond par l'une des parties, le préfet éleva de nouveau 
le conflit devant la cour royale de Paris sans avoir 
rempli les formalités prescrites par les articles 6 et 7 
de l'ordonnance ; et ce nouveau conflit a été annulé 
par un second arrêt du conseil,'attendu que nul cour 
royale ou tribunal ne doit être dessaisi par la me- 
sure du conflit d'attributions sans qu'au préaBd>ie 
l'administration l'ait mis à portée de statuer sur ia 
compétence (a). 

Cette espèce n'est pas , sans doute , celle examinée 
ici y mais elle est remarquable par la manière absolue 
dont elle proclame le principe; principe qui ne peut ce- 
pendant recevoir son application lorsque c'est de l'ap- 
pel interjeté contre le jugement qui a admis le déclina* 
toire, que le tribunal supérieur est saisi. 

Il résulterait de cette distinction, si je me suis bien 
pénétré du texte de V ordonnance y une anomalie dans 
ses dispositions , puisque le principe qui forme toute 
sa base reçoit une exception qu'elle n'a pu vouloir 
y faire. 

Cette anomalie serait encore plus lôrte s'il n'y avait 
eu ni déclina toire proposé, ni conflit élevé en pre- 
mière instance. 

Il est vrai que l'article 4 de l'ordonnance ne parle 
pas^ dans ce cas , du déçlinatoire préalable ;. mais ce 
préliminaire résulte de tout l'esprit de la loi , et de la 
jurisprudence du conseil d'état. 

(1) Recueil des arrêts du conseil, 1832, liages 113 et suivantes. — Voir aussi 
ci-après la question L, page 203. 

(2) RficueU de$ arrêté du conseil , 183%, pa|e 480, 
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Pour harmonier ces diverses dispositions, il fau- 
drait décider, que, dans cette hypothèse, le préfet 
doit procéder comme il le fierait en première instance, 
c'est-à-dire proposer préalablement le déclinatoire de- 
vant la cour d*appel , et n'élever le conflit que sur 
Farrét qui le rejetterait ; et ce, dans la quinzaine de 
sa signification. 

Cette Êiçon de procéder, conforme à la jurispru- 
dence du conseil d'état, est plus rationnelle et n'est pas 
interdite par le texte de l'article 8 de l'ordonnance, 
qui ne s'occupe tlu délai pour élever le conflit en 
appel qii'autant que le déclinatoire a été proposé en 
première instance. 

{}) Les tribunaux doivent-ils procéder au jugement de 
r affaire y dans laquelle un conflit a été régulièrement 
formée aussitôt après F expiration des deux mois 
dans lesquels le conflit a dû être réglé par le conseil 
ététaty ou doii^ent-ils attendre V expiration du troisième 
mois? 

La raison de douter se tire de l'existence simulta- 
née de Farticle i6 de l'ordonnance du i^"^ juin 1828 
et de l'article 7 de l'ordonnance du 12 mars i85i 
déjà rapportés dans les questions précédetjtes, mais 
dont il est nécessaire de rappeler de nouveau les dis- 
positions. 

Le premier de ces articles dispose que, si le délaide 
deux mois expire sans qiCon ait statué sur le conflit y 
l'arrêté qui Vaura élei^é sera considéré comme non- 
ai^enu et que H instance pourra être reprise dei^ant les 
tribunaux. 

Le deuxième déclare que, si^ un mois après l expi- 
ration du délai de deux mois y le tribunal na pas 
vécu, là notification de l'ordonnance royale rendue 
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sur le conflit, il pourra procéder au jugement de 
V affaire. 

A une première lecture, ces deux textes peuvent 
paraître s'entre-détruire, et on pourrait supposer que 
le dernier a abrogé le premier. 

Mais M.. Duvergier fait observer que ces deux ar- 
ticles n'ont rien de contradictoire; qu'il en résulte 
seulement qu'après le délai de deux mois expiré, sans 
que le conseil d'état ait prononcé, l'instance peut 
être reprise, mais à la charge de prouver que le. 
conseil n'a pas prononcé; qu'au contraire, lorsqu'apçès 
les deux mois un troisième mois s'est écoulé, il y a 
présomption que le conseil n'a pas prononcé , et qi^ 
conséquence Tinstance doit être reprise sans qu'au- 
cune justification soit nécessaire (i). 

Cette interprétation meparaît aussi être la véritable. 

ÇK.)Les ordonnances des i^ juin 1828 et la mars i83i 
ont-elles pu étendre légalement à deux mois le délai 
d* un mois dans lequel V article n*^ de la loi du m fruc- 
tidor an 3 voulait que le conflit fût réglé ? 

L'article qi 7 de la loi du 21 fructidor an 3 dispose, 
dans son deuxième alinéa, que le conflit devra être 
réglé dans le mois. 

L'arrêté consulaire du r 3 brumaire an 10 ne change 
en rien cette disposition. 

Cependant , écrite dans la loi comme le seul contre- 
poids à la faculté illimitée qu'elle accorde d'élever ce 
conflit, elle n'a jamais été qu'une lettre morte. 

Déjà l'on a eu occasion de rappeler que, au mépris 
de cette déchéance , des conflits avaient suspendu le 
cours de la justice pendant plusieurs années (a). 

(1) Notes sur l'crdormancÊ du 1" juin 1828 ; Recueil des lois, etc., i^. 
page 219. ^ 

(2) Voir ci-dessus la queslioq E , page 187. 
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Pour porter remède à cet état de choses , l'article 1 5 
de l'ordonnancedu i" juin 1828 décida que les con- 
flits devraient être réglés par le conseil d'état dans les 
quarante jours de l'envoi des pièces par le ministre 
de la justice, délai qui ne pourrait jamais être prorogé 
au-delà de deux mois; et l'article 17 de l'ordonnance 
du a2 mars i83i, en gardant le silence sur le premier 
délai, porte à deux mois, sans prorogation, celui dans 
lequel le conseil d'état devrait statuer sur le conflit. 

Sans doute , eu égard à ce qui se pratiquait anté- 
rieurement, ces ordonnances sont une grande amé- 
lioration; mais, mises en rapport avec la loi du 21 
fructidor an 3 , ont-elles pu étendre le délai fixé par 
cette loi pour faire statuer sur le conflit ? 

Je ne le pense pas. 

De ce que, dans cette partie , la loi de l'an 3 n'a 
pas reçu son exécution , parce qu'aucun pouvoir ne 
pouvait intervenir pour en maintenir la force, que 
même un usage contraire s'est établi (i), on ne peut 
en tirer la conséquence que cette disposition de la 
loi soit abrogée ou tombée en désuétude , puisqu'en- 
core aujourd'hui la loi de l'an 3 est le seul texte lé- 
gislatif sur lequel on puisse se fonder pour élever les 
conflits. 

Certes , ce n'est pas le cas d'appliquer au deuxième 
alinéa de l'article 27 de la loi du 21 fructidor an 3 
l'axiome Cessante rationey cessât lex. 

On ne peut pas, non plus, argumenter de ce que 
les nouvelles institutions ont modifié la loi dans cette 
partie (2). 

(1) Consuetudinis ususque longœvi non vilis auctoritas est:verum non usque 
adeo sUi valitura momento, ut aut rationbm vincat, aut legem (1. S, C.)* 

(2) Voir ci-après, en ce qui concerne le recours au corps légisialif qu'auto- 
risait celte loi, la 564*" question et note sur cette question. 
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Or, si Ton a reconnu que les ordonnances de 1828 
et de i83r avaient pu légalement introduire de nou- 
velles règles en matière de conflit (i), ce n'est quW 
tant que ces règles ne froissaient pas des dispositiens 
législatives. 

Ici le délai de deux mois accordé par les ordon- 
nances est contradictoire avec celui d'un mois donné 
seulement par la loi du 2 1 fructidor an 3 ; et coToroe 
le premier ne se trouve concédé que par une onfion* 
nance, il ne peut avoir la force nécessaire pour se sub- 
stituer au délai fixé par la loi. 

Mais quelle conséquence en tirer pour l'ordre ju^ 
diciaire ? 

Pourrait-il , parce que l'on n'aurait pas statué sur 
le conflit dans le mois , passer outre et procéder au 
fond^? 

Je ne le pense pas non plus. ^ 

Car , tant que la loi de l'an 3 et l'arrêté consukire 
de l'an 10 ont seuls formé la législation sur la matière, 
il n'était pas en la puissance des tribunaux de forcer 
l'administration à demeurer dans les limites de la lé- 
galité; le conflit élevé, elle était (ainsi qu'on l'a déjà 
répété) entièrement dessaisie. 

Ce n'est que depuis les ordonnances de i8a8etde 
i83i que la suspension illimitée de l'exercice du pou- 
voir judiciaire en semblable matière a été révoquée, 
et qu'il peut reprendre l'instruction si dans le délai 
déterminé par ces ordoimances on n'a pas statué sur 
le conflit. 

Sous ce rapport , il ne tient son pouvoir que des 
ordonnances, et, par suite, ce n'est qu'après les délais 



(i) Voir ci-dessus question D , page 105. 
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portés par elles que la justice peut reprendre son 
cours. 

Cependant la question soulevée prouve^ qu'il est 
opportun de régler législatii^ement la matière des 
conflits. 

Jusque-là le conseil d'état se trouvera dans Falter- 
ûative ou de violer la loi ou d'enlever aux ordon- 
nances de 1828 et de i83i toute leur force morale, 
Ert: de proclamer l'abus de pouvoir de la couronne. 

(L) Le conflit peut-il encore être éle\fé devant les 
îuges de paix et les tribunaux de commerce ? 

En combinant les diverses dispositions dont l'en- 
semble forme l'ordonnance du x^ juin 1828, on s'a- 
perçoit que toute l'économie de ce règlement repose 
sur une donnée première que n'admet pas la compo- 
sition des 'tribunaux de commerce et de justice de 
paix. 

Cette base a été mise en relief dans les questions 
précédentes, c'est la proposition préalable du décli-^ 
natoire par le préfet dont l'intention est d'élever le 
conflit, selon un mode rigoureux de procéder, pro- 
cédure qui est impraticable devant les juridictions 
exceptionnelles, près lesquelles ne se trouve par de 
tHinistère public intermédiaire nécessaire entre l'auto- 
rité administrative et «l'autorité judiciaire. 

Je dis intermédiaire nécessaire^ car c'est à lui que 
le préfet doit adresser son déclinatoire. 

C'est le ministère public qui doit le communiquer 
au tribunal; et qui doit requérir le renvoi, si la reven- 
dication lui paraît fondée. 

C'est le ministère public qui doit adresser au préfet 
le jugement qui intervient sur le déclinatoire , et qui 
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doit le faire dans les cinq jours de la reddition du ju- 
gement, avec la copie des conclusions qu'il a prises, 
afin d'éclairer le préfet sur le mérite de son interven- 
tion. 

Et c'est du jour de cet envoi par le ministère public, 
envoi qui doit, à cet effet, être consigné sur un re- 
gistre spécial , que court le délai de quinzaine accordé 
pour élever le conflit. 

Quand le conflit est élevé, c'est le ministère public 
qui doit le communiquer au tribunal , et requérir qu'il 
soit sursis à toute procédure judiciaire. 

C'est encore le ministère public qui doit avertir les 
parties du dépôt au greffe du conflit, pour qu'elles 
puissent en prendre communication. 

Et, enfin, c'est le ministère public qui, après les 
délais expirés, doit adresser toutes les pièces au mi- 
nistre de la justice en ayant soin de mentionner la 
date de cet envoi, sur le registre dont il a déjà été 
parlé. 

Ainsi, dans toutes les phases de la procédure sur 
le conflit, jusqu'au moment où le conseil d'état va être 
saisi, la cheville ouvrière, qu'on me passe l'expression, 
c'est le ministère public. 

Si les auteurs de l'ordonnance avaient voulu conser- 
ver la faculté d'élever le conflit devant les tribunaux de 
commerce et les justices de paix, ils auraient néces- 
sairement présenté un autre système que celui qu'ils 
ont adopté. 

De la procédure admise par l'ordonnance il faut 
donc tirer la conséquence que l'ordonnance ne s'ap- 
plique pas au tribunaux de commerce et aux justices 
de paix. 

Or, comme l'article de cette ordonnance porte qu'à 
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Tavenir le conflit d'attribution ne pourra être élevé 
que dans les formes et de la manière qu'elle dé- 
termine , 

Il en résulte qu'on ne peut plus , depuis cette or- 
donnance, élever le conflit d'attribution devant lies 
juridictions exceptionnelles. 

Une pareille mesure était trop grave pour s'intro- 
duire subrepticement dans les ordonnances. 

Aussi l'article 6 de l'ordonnance ne parle-t-il que 
du tribunal de première instance; et l'article 8, de l'ap- 
pel interjeté du jugement de ce tribunal sur ce décli- 
natoire : ce qui exclut les juridictions commerciales 
et de paix ; car il est évident ici que , par tribunaux 
de première instance, le rédacteur a entendu les tri- 
bunaux civils d'arrondissement, qui, seuls, ont cette 
dénomination dans l'organisation judiciaire. 

Aussi M. Taillandier, dans son Commentaire, nous 
apprend-il que ce n'est point implicitement que la 
commission a entendu bannir de la législation les 
conflits en cette matière , qu'elle s'est livrée à une 
controverse animée sur cette grande question; et que 
la majorité a pensé que les cas dans lesq^uels les juges 
de paix prononcent sans appel sont trop minimes 
pour que le gouvernement ait un intérêt réel à en 
attirera lui la connaissance; et que, quant aux ma- 
tières commerciales, la seule idée d un conflit pourrait 
jeter la terreur parmi ceux qui se livrent à ces trans- 
actions si utiles pour la prospérité de l'État (i). 

Et la commission confirme ce témoignage dans 
l'avis raisonné présenté à la suite de son travail, puis- 
*■ ■ - ■ ■ ' ■ - , . , 

(1) Voir son Commentaire, page 159. 
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qu'elle y mentionne comme une amélioration cette 
restriction apportée au droit d'élever le conflit. 

Enfin le conseil d'état par trois arrêts , les deux de^ 
niers sont à la date des 1 1 janvier et a8 mai 1829 (0 ' 
a annulé des conflits élevés devant des juges de paix; 
et par un quatrième arrêt , celui rendu le a9 mars 
i832, il a également annulé un conflit élevé devant 
le tribunal de commerce. 

Mais, ces arrêts reconnaissant en même temps le 
droit qu'auraient les préfets d'élever le conflit si les 
jugemens des juges de paix ou des tribunaux de com- 
merce se trouvaient sujets à l'appel, cet appel était in- 
terjeté par l'une des parties en cause, parce que ces 
appels saisissent des tribunaux de première instance 
ou des cours royales, et qu'on rentre alors dans les 
dispositions de Tordonnance, 

De cette jurisprudence il résulte que le conflit ne 
peut jamais être élevé dans les matières qui sont jugées 
du dernier ressort par les justices de paix et les tribu- 
naux de commerce , et que dans les matières ou ces 
juridictions ne jugent qu'en premier ressort il ne peut 
l'être qu'autant qu'il y a appel de Tune des parties en 
cause. 

Cependant on doit dire que M. Duvergier, dans ses 
notes sur l'article 6 de l'ordonnance du i**' juin 1828, 
«mbrasse une opinion contraire, et qu'il pense que le 
conflit peut être élevé dans les matières qui nous oc- 
cupent, en suivant celles des formes qu'il est possible 
de concilier avec l'organisation des justices de paix 
et des tribunaux consulaires. 



(1) Recueil des arrêts Un conseil d'état ^ 1829, pages 4 et 177. 
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Mais cette opinion ne saurait prévaloir contre Je 
:exte et l'esprit de lordonnance ; et il suffit de faire 
•emarquer que , dans ce système, il n'y aurait pas de 
point de départ pour faire courir le délai dans lequel 
e conflit doit être élevé, pour démontrer son mal 
Fondé. 

M. Delpche, dans ses observations sur l'arrêt du 
i^nçiars 1 832, pense que, devant les tribunaux de com- 
merce, le préfet doit toujours leur proposer un déclî- 
natoire; 

Que le défaut du ministère public près ces juridic- 
tions n'y fait pas obstacle , parce qu'il peut l'adresser 
an président ou au greffier ; et que ce que veut l'ordon- 
nance c'est que l'autorité judiciaire, quelle qu'elle soit, 
puisse être préalablement mise à même de statuer sur 
sa compétence. 

Je ne saurais admettre ce tempérament, et juste- 
ment par les raisons que donne M. Deloche pour dé- 
montrer que le préfet seul peut proposer le déclina- 
toire. 

C'est que ce déclinatoire se lie tellement à l'instruc- 
tion sur les conflits, qu'il en fait partie. 

Or, dès l'instant où l'administration croit devoir 
Ventamer, il faut qu elle soit libre dans son action , et 
maîtresse de la suivre ou de l'abandonner selon que 
l'exige l'intérêt bien entendu de l'État. 

Ici le préfet se verrait arrêté dans l'exercice de son 
action, puisque, le déclinatoire proposé, qu'il fût re- 
jeté ou admis, ou même qu'il ne fut pas examiné, le 
préfet resterait désarmé pour faire prévaloir les droits 
méconnus de l'administration. 

Il y aurait là commission de l'autorité administrative 
^is-à-vis de l'autorité judiciaire. 
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L'indépendance réciproque des deux pouvoirs serait 
froissée. 

358. Lorsque le conseil détat approui^ un confUtj 
est-il interdit au conseil de préfecture auquel V affaire 
est renvoyée de déclarer son incompétence? 

Lorsque le conseil detat approuve un. conflit, dit 
M. de Cormenin en citant une ordonnance du 3 juin 
1822 (i) , il n'a pour objet qu€ de saisir l'autorité ad- 
ministrative, attendu l'existence d'un acte ou d'un 
fait administratif. 

Mais le maintien du conflit ne fait pas obstacle à ce 
que cette autorité %e dessaisisse ultérieurement de la 
connaissance du litige, si, pour le décider, elle devait 
sortir des bornes de ses attributions. 

359. En est-il de V autorité administratii^e comme 
de V autorité judiciaire ; en ce sens qu'unie fois le con- 
flit élei^é elle ne puisse elle-même statuer sur la con- 
testation qui en est T objet y avant la décision du con* 
seil d'état? 

Oui , sans contredit; autrement il arriverait que l'au- 
torité administrative prononcerait elle-même sur la 
question de règlement de juges, entre elle et l'auto- 
rité judiciaire : il faut donc qu'elle attende la décision 
du conseil d'état. 

Cette solution est, d'ailleurs, fondée sur un décret 
du 7 août 18 10 qui , statuant sur un conflit , annula 
d'une part un arrêt delà cour de Bruxelles, pour cause 
d'incompétence , et de l'autre l'arrêté d'un préfet qui, 
aprèsavoir élevé le conflit contre cet arrêt, avait statué 

(1) Prolégomènes, page 97. 
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reste, l'affaire fut renvoyée au conseil de préfec- 
ture (i\ 

36o. Quelle serait V autorité à laquelle il faudrait 
recourir dans le cas où F autorité judiciaire s* étant 
déclarée incompétente , mais sans qi£ily eût de con^ 
/lit élevé par le préfet^ le conseil aurait statué sur là 
contestation en déclarant néanmoins qu^elle rCest sus- 
ceptible que de r application des principes du droit 
commun , et , par conséquent , en reconnaissant impli^ 
citementson incompétence? 

Cest demander, en d'autres termes, si l'on peut 
assimiler ce cas à un conflit en raison de l'incompé- 
tence déclarée formellement par l'autorité judiciaire , 
en ce qui la concerne , et équivalemmept de la part 
du conseil de préfecture. • 

Or cette question a été résolue affirmativemetit par 
ordonnance du a4 décembre 1818 (2), attendu que 
ie conseil de préfecture ayant reconnu lui-même qu'il 
ne pouvait résoudre la difficulté élevée à l'occasion 
d'une adjudication de bien national, par les termes 
de l'acte de cette adjudication, aurait dû, au lieu de 
tirer uniquement sa décision des titres anciens , de la ^ 
prescription et des autres moyens de droit civil, dé- 
clarer son incompétence; déclaration dont, en raison 
du renvoi précédemment prononcé par l'autorité ju- 
diciaire , fût résulté un conflit négatif. 
' En conséquence annulation de la décision judiciaire 
et de la décision administrative, et renvoi devant 
l'autorité judiciaire (3). 

(1) SiREY, Jurisprudence du conseil d^état, tome i, page 391. 

(2) SiREi, ibidem, tome 5, page 35, 

(3) Gomme dans l'espèce de la question 357 ci-dessus. 

V. î4 
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Sur cette ordonnance , on peut ■- demander ce qui 
arriverait si l'autorité judiciaire refusait de rendre 
jugement ou arrêt nouveau; et si le recours, soit en 
appel, soit en cassation, était rejeté, parce que le 
premier jugement ou arrêt aurait acquis l'autorité de 
la chose jugée. 

La solution de cette question , posée par M. Sirey , 
semble au premier aspect assez embarrassante ; quoi 
qu'il en soit, nous croyons pouvoir la résoudre par 
ces deux principes de jurisprudence consacrés par le 
conseil d'état, notamment dans l'arrjêt rapporté sur la 
question SSy, savoir : d'un côté, que les tribunaux 
auxquels une affaire est renvoyée par une ordonnance 
se déclareraient à tort incompétens pour y statuer; 
de l'autre que, l'ordonnance déclarant non-avenus et 
la décision judiciaire qui avait d'abord jugé Tincom- 
pétence, et l'arrêté du conseil de préfecture conte- 
nant une décision de même nature, les parties sont 
remises dans l'état où elles étaient avant ces deux dé- 
cisions. 

Il y aurait donc lieu , dans notre opinion , à décider 
ici comme sur la question 357 (0* 

Vainement opposerait-on, contre le recours en 
appel ou en cassation de la seconde décision judi- 
ciaire qui aurait maintenu la première, l'exception 
fondée sur ce que celle-ci eût acquis l'autorité de la 
chose jugée ; cette première décision est réputée non- 
avenue, par suite de l'ordonnance royale qui a statué 
sur le conflit négatif (2). 



(1^ Voyez ci-dessus, page 186. 

(2) En rapportant l'ordonnance ou arrêt ci-desfius le même arrètiste , fidèle 
au plan par lui adopté de proposer à l'examen des jurisconsultes les questions 
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36 1. Lorsque^ sur un conflit, le gouifernement at^ 
tribue une affaire à la justice administratwe y cette 
ézUribution lui donne-t-elle indistinctement juridiction 
sur toutes les questions que cette affaire peut présenter 
à résoudre ? 

La solution de plusieurs des questions que nous 

nouvelles qui peuvent se rattacher aux arrêts qu'il rapporte, fait les remarques 
stÛTastes : 

« Sur qaoi est fondée la prétendue théorie des conflits négatifs? pourquoi 
assimiler ces conflits négatifs aux conflits positifs? 

< Dans les cas de conflit positif, deux autorités sont en collision ; Tordre pu- 
blic est compromis : au contraire, dans le cas de conflit négatif y il n'y a que le 
droit privé qui souffre ; il ne faut pa^ que l'autorité supr^e (le gouvernement) 
intervienne comme régulatrice. 

a Lorsque deux autorités refusent de juger, n'est-ce pas à la partie à dénoncer 
à l'autorité supérieure celle des deux autorités qui ^ mal-à-propos refusé déjuger 
et à qui est imputable un déni de justice? 

« Si, dans l'espèce de la question ci dessus, on s'était adressé à la cour de 
cassation contre larrèt qui donnait lieu au conflit, la cour aurait dû casser pour 
violation des lois de la compétence : elle n'aurait été retenue par aucun respect 
pour l'autorité administrative, qui s*était dessaisie; et si la cour de cassatioa 
offrait un remède suffisant , pourquoi le conseil d*état a-t-il été compétent pour 
statuer sur l'arrêt? » 

Par ces questions, M. Sirey ne suppose nullement que l'ordonnance qui les 
lin a suggérées soit en opposition avec la législation actuelle ou la juri^nvienoe 
sur lee conflits négatifs. 

En effet, comme on l'a vu dans notre article 304 et au commentaire 
(page 120), le conseil d'état est la seule autorité compétente pour statuer en 
cette matière : d'où il suit qu'il y aurait lieu, de la part de l'autorité adminis- 
trative, à re¥endiquer l'affaire portée en appel ou en cassation, sur le recours 
des parties , contre la décision judiciaire opposée à la décision administrative. 
M. Sirey n'élève de doutes que par rapport i l'utilité et à l'exactitude de la 
tbëorie , et nous partageons sans réserve l'opinion qu'il laisse entrevoir ; voici 
no§ raisons : 

La compétence du conseil d'état en matière de conflit n'est fondée que sur 




jttdieiaire ne s'arroge pas la connaissance d'une affaire que le législateur a eu 

• »».i nï» ••!•.• !• • __»j'«_i i»_r«*^i 




DMnistration du sien , entendraient retenir une au'aire , rendre tout-à-Ia-fois 
jvge et partie îe gouvernement lui-même, plutôt que l'autorité judiciaire au- 
prèroe. 

Mais lorsque, sur une déclaration d'incompétence de la part des tribunaui;, 
l'autorité en faveur de laquelle la juridiction exceptionnelle a été créée déclare 
elle-même qu'elle est sans attribution pour statuer sur l'affaire, le gouverne- 

i4. 



212 n^ FAUT. LIV. II. TTT. V. 

avons précédemment traitées (i) suppose la négative 
de celle-ci; le conseil d'état ne doit, en effet, confir- 
mer les conflits qu'en ce qu'ils revendiquent ce qui 
est administratif dans la cause dont les tribunaux ont 
été saisis : si donc la contestation , envisagée dans son 
ensemble , présente à résoudre des difficultés du res- 
sort de Fadministration avec des questions du ressort 
de l'autorité judiciaire, et qu'il ne soit pas encore in- 
tervenu de décision de la part de cette autorité, l'arrêt 
qui règle le conflit doit lui conserver la connaissance 
de ces questions et ne renvoyer à l'autorité adminis- 
trative que les difficultés spécialement placées dans le 
cercle de sa juridiction exceptionnelle. 

Si , au contraire, un jugement ou arrêt a été rendu, 
il ne peut être annulé que dans les points de la cause 
sur lesquels l'autorité dont il émane a excédé sa com- 
pétence et usurpé celle de la justice administratif^. 

Il en est de même à l'égard des arrêtés des préfète 
ou des conseils de préfecture; ils ne peuvent être 
annulés dans leur entier, mais seulement en laissant 

ment n*a point à redouter Tusurpation des premiers : la partie qai s*est adressée 
à' l'administration est donc la seule -intéressée à ce que ceUe-ci -conserve la con- 
naissance de TàfFaire. 

Dès^ors nul motif pour que le règlement de juges cesse d*ètre soumis aux 
règles ordinaires de l'administration de la justice , et que, par conséquenti la 
cour de cassation , centre commun des juridictions ordinaires et extraordinaires, 
ne statue définitivement sur la question de compétence, comme elle le fait (ainsi 
que nous Tavons dit ci-dessus question 354, page 182) lorsqu'une partie de- 
mande son renvoi devant la justice administrative, «an« que le conflit positif ait 
-été élevé par le préfet. 

Cette dernière considération démontre , selon nous , tous les vices du système 
qui accorde au conseil d'état le droit exclusif de règlement de juges en cas de 
conflit négatif: comment, en effet, admettre, lorsque le simple silence d'un 

{)réfet sur le conflit positif maintient la compétence â la eour de cassation, que 
a déclaration formelle d'incompétence donnée en connaissance de cause par an 
conseil de préfecture puisse attribuer le règlement de juges au conseil d'état! 
nous oserons Je dire, une telle incohérence démontre le vice du système, et 
fournit un nouvel argument en faveur de l'opinion de ceux qui proposent d'a- 
dopter l'inverse de ce système (ainsi qu'il sera dit ci-après), 
(i) Voyez notamment la question 343, page 140. 
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subsister le surplus de ce qiie ces autorités ont re- 
vendiqué à tort des chefs dont la connaissance n'a 
pas été enlevée aux tribunaux par une loi spéciale. 

Ces principes sont particulièrement appliqués par 
un décret du 17 janvier i8i4, cité par MM. de Cor- 
menîn et Macarel (i), et par un arrêté du conseil ou 
ordonnance royale du 4 juin 1816 (2) (a). 

36a. Les ordonnances ou arrêts du conseil rendus 
en matière de conflits sont^ils sujets au droit d'en^ 
registrement ? 

Non , parce que k droit de prononcer sur les con- 
flits d'attribution est une des prérogatives de la puis- 
sance royale ; et c'est par cette raison que ces arrêts 
sont qualifiés ordonnances ^ encore bien, suivant la 
juste remarque de tous Les auteurs qui ont écrit suc 
cette matière , que la décision qui statue sur un conflit 
soit essentiellement un arrêt (3). 

Or, cette prérogative de la puissance royale ayant 
pour objet de maintenir la division des pouvoirs 
constitués par la Charte, et de réprimer, dans l'in- 



(1) CoRHBifiN, Prolëgomènes , page 97; Macahel, Elémens de jurisprudence 
administralive, tome 1, page 245, n° 25. 

(2) SiRET, Jurisprudence du conseil d'état, tome 3, page 300. 

(a) Cette question ne peut plus faire difficulté depuis l'ordonnance du 1*' 
juin 1828 , dont le ii° 2 de ràrticle 2 ci-après rapporté (^ dispose que , quand 
le jugement à rendre parle tribunal dépend d'une question préjudicielle dont 
la connaissance appartient à l'autorité administrative, en yertu d*une disposition 
l^islatiire, le conflit ne peut être élevé que sur. cette question préjudicielle. 

Il est vrai ^e cet article 8*applique pms particulièrement aux matières de 
police correctionnelle; mais, comme il est le résultat de la jurisprudence anté- 
rieure du conseil d*état en matière civile comme en matière criminelle, il faut 
décider, avec M. Duvergier(**), qu'il doit recevoir son application dans tous 
les cas où le conflit peut être élevé. 

(3) Voyez ci-dessus, page 93, note 2. 

(*) Voir page a3i. _ 

(**) Voir notes sur ràrticle a de Tordonaancc, Recueil des lois, etc., i8a8, 
page 169. 
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téret du trône , toute invasion des autorités secon- 
daires^ ou leur refus de juger, il s'ensuit que les dé* 
' disions rendues en cette matière sont des actes de 
haute administration , puisqu'elles ont toujours pour 
effet nécessaire d'ordonner ou de défendre à l'admi- 
nistralion de juger. 

Par suite de conséquences ^ elles ne sont pas su- 
jettes à l'enregistrement , lors même que les parties 
ont été entendues y ^ms(\aQ ^ comme nous l'avons dit 
ci-dessus (page lag), leur intervention n'eSt poini 
obligée et nécessaire dans l'instruction, et est admise 
tmiquement afin d'en obtaiir des renseîgnemens sur 
}es faits qui peuvent éclaircir la discussion et déter- 
miner les décisions à intervenir. 

Ces principes ont été proclamés par un avis du 
conseil d'état du 18 janvier 1821 , rapporté en entier 
au Répertoire de la nouvelle législation par M. Favard 
de Langlade (1). 

Rapporter cet avis , c'est peut-être sortir des limites 
naturelles d'un traité de compétence ; mais comme il 
est fondé sur des motifs qui tendent à déterminer la 
nature des décisions rendues sur les conflits d'attri- 
bution , nous n'avons pas cru devoir le passer sous 
silence. 

363. V opposition des parties est-elle admise contre 
toutes les ordonnances royales autres que celles qui 
vident un conflit positifs et notamment contre celles 
qui statuent sur les conflits négatifs ? 

On a vu ( à la note de la page 118) qu'après Fac- 
complissement des formalités prescrites par l'ordon- 

(t) Au mot conflit, lome 1, page 643. 
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nance du 12 décembre 1821 il n'y a lieu de recevoir 
ni l'opposition des parties ni leur demande en révisioa 
contre les arrêts du conseil intervenus sur leur défauts 

Telle est la disposition de l'article 6 de cette même 
ordonnance : d'où M. Isambert conclut avec rai- 
son ( I ) qu'en tous autres cas on a droit de former 
opposition à toutes les ordonnances royales statuant 
sur des droits privés en l'absence des parties , et que 
de plus il y a un recours en révision dans les cas gra^ 
V66, conformément à l'article 4o du règlement. 

Et , comme , suivant la proposition contenue dans 
notM article 3o4 y les dispositions de l'ordonnance de 
iSâTi'- ne s'appliquent point aux conflits négatifs, il est 
certain que les arrêts du conseil qui interviennent en 
cette matière sont sujets à opposition. 

Pourquoi n'en est-il pas de même des conflits 
positifs ? 

M. Macarel fait cette question en rapportant un 
arrêt du 1 5 juin iSaS qui, conformément à l'ordon- 
nance de 1821 , rejette une opposition motivée sur - 
une injustice au fond , et sur ce que la contestation 
n'avait pour objet que des intérêts privés étrangers à 
Fautorité administrative. Ce rejet est fondé sur ce que 
les matières de conflit ne sont instruites et jugées que 
dans l'intérêt de l'ordre public. 

Il est vraiment à regretter, dît M. Macarel (2), que 
cette jurisprudence soit maintenue. 

Un arrêt sur conflit positif n'est en effet qu'un rè- 
glement de juges à faire selon les lois qui ont fixé les 
règles de la compétence respective. Les parties sont 



(1) Recueil des lois, eic.y 1821, page 186. 

(â) Recueil des aneis du conseil, 1825, page 279, à la note. 
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gravement intéressées à ce règlement; l'ordre public, 
n'est donc pas seul à considérer dans ces matières : 
cela est si vrai, qu'ainsi que nous venons de le dire 
on admet le recours direct des parties au conseil d'état 
en cas de conflit négatif, qui présente les mêmes, 
intérêts dans des circonstances différentes; et que, 
devant les cours royales comme devant la cour de 
cassation, les réglemens de juges s'instruisent et se 
jugent sur la demandé et en la présence des parties (a). 

364. Les ordonnances qui règlent un conflit sta- 
tuent-elles définitivement dans tous les cas, sans qu^ il 
soit besoin d'en référer au poui^oir législatif?^ 

Une loi du a i fructidor an 3, relative aux fonctions 
des corps administratifs et municipaux, porte (art. 27): 

« En cas de conflit d'attribution entre les autorités 
« judiciaires et administratives, il sera sursis jusqu'à 



(d) TJn nouvel arrêt du conseil d'état du 14 décembre 1852 (*) a confirmé, 
la jurisprudence antérieure, de laquelle il résulte qu*en matière de conflits le 
droit d'opposition n'est pas admissible contre les ordonnances qui les règlent. 

Mais cet arrêt est seulement motivé sur ce que les articles 13 et 15 de 
Tordonnancedu 1" juin 1828 ont déterminé des formes spéciales pourTiB- 
struction. des conflit^ et la défense des parties intéressées;, et que ces formes, 
ainsi que les délais particuliers établis par la même ordonnance, sont exclusif^ 
du. droit d'opposition autorisé dans les. affaires ordinaires, par le rédemeut 
du 22 juillet 1806. 

Cependant, dans Tintérêt des partiea qui s'opposaient à radmission dv re- 
cours par la voie de l'opposition, on avait fait observer aussi que l'ordon- 
nance n'avait pas été rendue par défaut, qu'en matière de conflits il n'y a pas 
de communication ; que les parties ont seulement la faculté de soumettre des 
observations, et que, lorsque des observations n'ont pas été présentées, l'or- 
donnance n'en est pas moins inattaquable : que , dès-lors, le recours en oppo- 
sition est in^dmissiole ; que, s'il 1 était, on remettrait. en question le point d^jà 
jugé, et Ton dessaissirait par suite l'autorité judiciaire déjà investie par l'or- 
donnance de conflit;: que ce serait bouleverser le&JKridi/stions et les livrer ait 
caprice des individus. 

Si ces considérations ne sont pas. entrées, comme motifs, dans l'arrêt da 
conseil d'état, elles ont sans doute déterminé les auteurs de l'ordonnance à ne 
7>as admettre la voie de l'opposition contre les ordonnances en matière de con^ 
Hit : sous ce rapport elles servent à en expliquer les dispositions. 

(*) Recueildes arrêts du conseil d'état, i832, pages 697, 6y8. 
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« décision du ministre confirmée par le directoire 
« exécutif qui en référera, s'il est besoin^ au corps lé- 
i€ gislatif.» 

C'est en se fondant sur ce texte que M. de Corrae- 
nin a dit que, sous le gouvernement directorial, le 
jugement des conflits était réservé au pouvoir légis" 
latif. 

\ <c II est évident, en effet, dit M. Isambert (i), que, 
s'agissant du règlement de juges entre l'autorité ju- 
diciaire et l'autorité administrative, celle-ci ne peut 
être juge souveraine en sa propre cause. 

« A la vérité l'arrêté (devenu acte^ législatif) de bru- 
maire an 10 autorise le conseil d'état à statuer sur les 
arrêtés de revendication , ce qu'on explique par le 
droit qu'a le pouvoir supérieur administratif de ré- 
primer les erreurs de ses subordonnés; mais on peut 
nier positivement que le conseil d'état ou, ce qui est 
la même chose, le gouvernement ait le droit d'annuler 
les arrêts des cours: autrement le pouvoir judiciaire 
serait dépendant> on verrait renaître les évocations; 
le gouvernement, en s'attribuant, par la voie du con- 
flit, les matières judiciaires, pourrait faire prévaloir 
ses ordonnances sur les lois, et empiéter sur le pou- 
voir judiciaire, comme l'a fait souvent le chef du der- 
nier gouvernement ('i). 

« Les évocations étaient des abus graves sous l'an- 
cienne monarchie (3). 

(I) Recueil des lois et ordonnances du royaume ^ 1821, page 284, à la note. 

(^) Rendons avec M. Isambert cette justice au gouvernement du roi, c||ue, 
depuis le rétablissement de la monarchie constitutionnelle en France^ il a 
renvoyé aux tribupaux beaucoup de questions que Ton retenait aupa'f'aTant 
comme admiaistratives ^ mais osons dire qu'il y a une grande tendance aujour- 
d'hui à étendre les attributions de la justice administrative, si Ton en juge par 
le projet du Code/breslier. 

(3) Voyez (lome 1«^ page 194) notre article 10. 
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« Les états-généraux n'ont cessé de s'en plaindre: 
souvent même les cours ont décrété de prise de corps 
les exécuteurs des arrêts du conseil intervenus sur 
évocation. 

a La maxime Toute justice émane du roi ne donne 
pas au gouvernement le droit de retirer à lui la con- 
naissance des litiges attribués par les lois aux tribu- 
naux: le pouvoir judiciaire n'est soumis qu*à la loi. 

« Ainsi V ordonnance qui statue sur un conflit est 
définitive lorsqu'e//e annule un acte de V autorité ad^ 
ministrative inférieure ; elle n'est que proi^isoire si elle 
porte atteinte aux attributions judiciaires. La partie 
qui est distraite de ses juges naturels a le droit dexi* 
ger, conformément à la loi du ai fructidor an 3, qu'il 
en soit référé par le gouvernement aux deux chambres. 

a Dans le cas où le gouvernement ne répondrait pas 
à l'invitation, la partie se plaindrait par voie de pétition 
et les chambres pourraient y statuer; elles pourraient 
même mettre en accusation le ministre de la justice 
signataire de l'ordonnance, s'il pouvait arriver que ce 
fut une évocation faite à dessein, puisque ce serait 
une trahison contre la Charte. 

« La matière des conflits, conclut M. Isambert, se 
rattache à la constitution de l'État ; par conséquent, 
elle ne peut être définitivement réglée que par une 
loi. » 

Nous admettons avec cet estimable jurisconsulte, 
aussi distingué comme écrivain que comme orateur, 
que le pouvoir absolu attribué au conseil d'état en 
matière de conflit d'attribution peut exposer aux dan- 
gers des évocations ; M. Dupin fait la même remarque 
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3n rapportant Farticle^sy de la loi du 21 fructidor, 
Jans son Recueil des lois de la compétence ( i) : 

icLes conflits, dit-il, rappellent sous une autre forme 
l'ancien abus des évocations ; ils jettent l'interdit sur 
l'ordre judiciaire : l'usage m'en a toujours semblé in- 
compatible avec la charte constitutionnelle, qui défend 
de distraire les citoyens de leurs juges naturels; sHly 
a incompétence y proposez- la ! » 

Mais de ces abus possibles Vésulte-t-il que le référé 
au pouvoir législatif soit encore exigé ou autorisé dans 
la pratique, en vertu de la loi précitée? Nous inclinons 
pour l'opinion contraire. 

Il est à remarquer, d'abord, que la loi ne semblait 
pas faire au gouvernement existant à l'époque de sa 
publication une obligation rigoureuse de référer au 
corps législatif; elle ne faisait que l'y autoriser par ces 
niots, s'il est besoin, sans indiquer aucun cas dans le- 
quel l'existence de ce besoin eût été légalement pré- 
sumée. 

M. Isambert, s'appuyant sur le grand principe qui 
ne permet pas de distraire les justiciables de leurs 
juges naturels, estime que dans l'esprit du législateur 
le référé devenait nécessaire tontes les fois que l'objet 
du conflit eût été de déclarer l'incompétence des tri- 
bunaux pour attribuer la connaissance d'une affaire à 
l'autorité administratii^e. 

Sans doute cette interprétation de la loi pouvait 
être admise dans un temps ou les deux conseils de 
représentans qui, sous le nom de corps législatifs exer- 
çaient le pouvoir législatif étaient joerwa/2€725; où l'on 
n'avait point encore consacré le principe par lequel 

(1) Tome 1, page 474, à la note. 
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Tarticle 4 du Code civil (i) proscrit les référés au pou- 
voir législatif; où, enfin, les fonctionnaires auxquels 
le |>ouvoir exécutif était confié ne concouraient sous 
aucun rapport à la puissance législative , ne partici- 
paient en aucune circonstance à Texercice de ce 
pouvoir. 

En cet état de choses on crut pouvoir autoriser le* 
référé au pouvoir législatif, sans doute par la con^dé» 
ration qu'un conflit doitoait lieu à interpréter la loi de 
compétence; mais, à notre avis, c'était se méprendre 
sur la nature du pouvoir législatif, qui consiste essen» 
tiellement à porter et non pas à appliquer la loi, et 
qui, conséquemment, ne peut statuer sur des cas par- 
ticuliers. 

L'abus des rescrits des empereurs romains (2) ne 
serait-il pas à redouter dans le système de la loi de 
l'an 3, autant que celui des évocations dont le pouvoir 
donné au gouvernement de statuer sur les conflits 
pourrait donner à craindre le retour ? 

En tous les cas n'appartient-il pas plus naturelle- 
ment au chef du gouvernement^ investi de la puissance 
executive qui comprend essentiellement celle d'op- 
pliquer la loi , puisque l'application de la loi n'en est 
que l'exécution, de statuer, d'après elle, sur les contes* 
tations élevées entre deux autorités relativement à 
leur compétence?. . . 

C'est, croyons-nous, dans cet esprit qu'a été rendu 
le décret de brumaire an 10, sous l'empire d'une con- 
stitution (celle de l'an 8)] qui avait créé près la puis- 
sance executive un conseil d'état expressément chargé 



(1) Voyez notre article 6 (tome 1®% page 165). 

(2) Ibidem f pages 168 et suivante». 
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de résoudre les difficultés qui s'élèveraient en matière 
administrative ( i ) ; disposition dans laquelle on. a 
trouvé le motif de l'attribution donnée au conseil 
d'état en matière de conflit. 

Toutes les lois, tous les actes intervenus depuis le 
décret de brumaire jusqu'à l'époque de la publication 
de la Charte semblent supposer l'abrogation tacite de 
la loi de fructidor, comme inconciliable surtout avec 
le régime impérial sous lequel le corps législatif aVait 
cessé d'être permanent. 

Aujourd'hui les autorités qui exercent collective- 
ment le pouvoir législatif ont bien une session an- 
nuelle, mais l'époque de son ouverture et celle de sa 
clôture sont incertaines; elles dépendent de la volonté 
du roi qui peut même dissoudre la chambre des 
députés , sauf à en convoquer une nouvelle dans le 
délai de trois mois (2). 

Comment admettre, dans un tel état d'organisation 
du pouvoir législatif, un référé vers lui, qui arrêterait 
le cours de la justice durant l'intervalle plus ou moins 
long qui s'écoulerait d'une session à une autre?. . . 

On dit, il est vrai, que, d'après la loi de fructidor 
elle-même, le roi n'en statuera pas moins sur les con- 
flits, mais provisoirement. 

Sa décision sera donc exécutoire ; mais, l'exécution 
qu'elle aura reçue n'étant que proi^isoire, il arrivera 
que les parties auront à supporter des frais inutiles, 
si, sur le référé au pouvoir législatif, fait d'office ou à 
la réquisition des parties de la part du gouvernement 
Fordonnance vient à être annulée par ce pouvoir. 

Quelle serait, au reste, la nature de l'acte par lequel 



(i) Art. 52. 

(2) Charte conslilutionnelle » art. 25 et 50. 



? 
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le pouvoir législatif statuerait sur le référé? ce pou- 
voir, comme nous l'avons dit , ne consiste qu'à porter 
la loi y et l'acte dont il s'agit n'en aurait point le ca- 
ractère; car, nous le répétons, la loi ne statue point 
sur des cas particuliers. 

Comment, d'ailleurs, concilier sous le r^ime actuel 
un référé aux deux chambres, afin qu'elles statuassent 
sur le mérite d'un acte émané du roi, qui, concurrem- 
raéht avec ces chambres , a l'exercice du pouvoir ju- 
diciaire ? n'y aurait-il pas en cela une violation du 
principe constitutionnel d^indi visibilité du pouvoir lé- 
gislatif, énoncé dans l'article 1 5 de la charte codsti- 
' tutionnelle? 

Ces dernières considérations nous semblent con- 
firmer l'abrogation tacite, déjà opérée par désuétude, 
de la loi de fi'uctidor an 3 , en raison de son incond* 
Habilité Si\ec le régime constitué par la Charte (i). 

Toutefois notre opinion ne peut induire personne 
en erreur, puisque nous avons fidèlement rapporté les 
raisons sur lesquelles notre honorable ami M. Isambert 
a fondé Topinion contraire. 

Mais si nous pensons que l'intervention du pouvoir 
législatif n'est pas admissible, en matière de conflit, 
dans l'état politique actuel, on a vu que nous sommes 
bien éloignés de croire qu'il puisse entrer dans les 
doctrines à consacrer sous le régime de la charte 



(1) Cependant supposons que le gouTernement fût évidemment tombé dans 
la méprise d'attribuer à l'autorité administrative une affaire qui , naiureUemeni 
ou par une disposition de la loi, appartiendrait au contentieux judiciaire : k 
citoyen ne peut s'adresser au pouvoir législatif; il ne peut non plus porter sa 
réclamation aux tribunaux :'il n'aura donc aucun moyen d'être rendu à ses 
juges naturels... 

M. Henrion de Pansey s'exprime ainsi sur cette difficulté (page 465) : « U 
présomption est toujours en faveur de Tautorité royale ; et l'ordoniuiDce doit 
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[X>nstitiitionnelle que le conseil d'éiat conserve en 
56 points dans toute l'étendue qu'elle comporte aujour- 
d'hui, la compétence qui lui est attribuée (i). 

Ce qui précède était imprimé lorsque nous avons 
reçu les n« 40, ^i et 45 de la Gazette des Tribunaux ; 
cet utile journal, qui chaque jour se recommande 
davantage non seulement par les débats judiciaires 
qu'il transmet, mais encore par les excellentes dis- 
sertations que lui fournissent des jurisconsultes dis- 
tingués, renferme dans ces trois numéros deux articles 
sur les conflits, également dignes de remarque. 

On y traite particulièrement, mais sous un point 
de vue différent et souvent opposé, la question qui 
vient d'être traitée ; on verra , par l'analyse que nous 
allons en faire (2), que nos idées se sont rencontrées 
tantôt avec celles de l'un des auteurs, tantôt avec cel- 
les de l'autre : aussi avons-nous été conduits à un 
résultat qui diffère de l'opinion émise en définitive par 
Dfaacun d'eux. 

On signale, dans la première dissertation, la multi- 



ètre réputée légale , par cela seul qu*elle existe : le réclamant s^adressera donc 
aa roi , ou , ce qui est la même chose, à ceux de ses conseillers qu*il a chargés 
de lui rendre compte de l'affaire , et , après avoir proposé son déclinatoire, il 
attendra le jugement déRnitif et s*y conformera ; mais dans les cas , ce sont les 
termes de la loi du 14 octobre 1790, mais dans les cas où, F on prétendrait que 
les ministres du roi auraient fait rendre une décision contraire aux lois ces 
piaitttes seront adressées au corps législatif, » On a vu Tpage 127 ) que telle est 
aufts Topinion de M, Isambert et la nôtre ; nous ne différons que sur Tobliga- 
tion où serait le gouvernement de référer au corps législatif, pour statuer sur 
le conQit et réformer Tordonnance royale. 

(1) Voyez les observations faites ci-dessus (pages 76, 99 et 100), sur les inno- 
vations qu il noos parait important d'apporter dans l'organisation de la juri- 
dic^on administrative. 

(2) iSans une matière d'une aussi haute importance, nous ne devions pas 
omettre celte analyse; c'eût été , d'ailleurs , oublier fobjet principal de notre 
travail, qui , comme on le sait, consiste à rassembler non seulement les notions 
posilives de la.compétenœ , mais encore à recueillir toutes les théories propres 
à amener des améliorations dans les systèmes aciueUement suivis : cependant 
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plicité et les abus des conflits d'attribution ; on main^ 
tient qu'ils sont de véritables éi^ocations , et l'on y 
cherche le remède dans le choix de l'autorité qui 
pourrait être le meilleur et le plus impartial régula- 
teur des compétences judiciaire et administrative : 

cr Le droit de régler les conflits^ dit l'auteur, ne 
dérive pas du droit d'administrer ; il vient de plus 
haut^ et dès-lors il n'appartient pas de plein droit à 
ce tribunal administratif c\{jL on appelle conseil détat: 
ce conseil étant dans la dépendance entière du gou- 
vernement, il est clair que des ministres jaloux ou 
mécontens de l'indépendance des tribunaux pour- 
raient se servir de ce conseil pour usurper la connais- 
sance des affaires contentieuses les plus importantes; 
et pour étendre outre mesure les évocations. 

« Il faut donc chercher ailleurs le pouvoir modéra- 
teur qui doit prononcer par voie de règlement entre 
l'autorité judiciaire et l'autorité des ministres, carie 
pouvoir administratif n'est autre que le poui^oir mi- 
nistériel, 

« Malheureusement notre constitution actuelle 
s'oppose à ce que le roi puisse prendre connaissance 
par lui-même^ dans un conseil spécial composé de 
pairs et de députés, des revendications administra- 
tives, et prononcer pour le bien général de l'État. 

« Si cet obstacle n'existait pas, le pouvoir modéra- 
teur serait trouvé.» 

L'auteur établit ensuite les raisons qu'il y aurait de 
l'accorder à la cour de cassation, qui, n'ayant point 
les mêmes intérêts que les tribunaux de ressort, et 

nous n'avons rien changé à notre discussion ; nous réservant de résumer I^ 
diiférens systèmes et de modifier ensuite, s'il est besoin, Topinion que non* 
émettons ici. 
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[^ui ne connaît que la loi , serait le régulateur le plus 
impartial. 

Mais f dans ce système , le conflit , suivant l'auteur, 
ne pourrait être élevé qu'autant qu'on aurait épuisé 
tous les degrés de juridiction : cependant le conseil 
d'état ne conserverait d'autre pouvoir que celui d'an- 
nuler , dans ce cours d'instances , les actes adminis- 
tratifs à l'égard desquels il jugerait que les tribunaux 
fussent compétens; mais si, au contraire, il pensait 
que les tribunaux fussent incompétens, et que lacour 
de cctssationfut en opposition ai^ec le conseil détat^ il 
y aurait référé aux chambres sur la proposition dti 
roi. 

On reconnaît, dans la seconde dissertation, qu'il y 
a de justes motife de se plaindre des abus, mais sur- 
tout de la multiplicité des conflits; et l'on indique 
comme moyens de les diminuer Tinamovibité des 
conseils de préfecture , au premier degré , et l'in- 
stitution d^me haute cour administrative au second : 
(c Faire de la cour de cassation le modérateur des 
deux poussoirs , ne serait-ce pas , dit l'auteur , élever 
sur les ruines du pouvoir administratif un pouvoir 
unique , le pouvoir judiciaire? ne serait-ce pfes trans- 
férer le gouvernement dans les tribunaux? 

a Qui ne sait , d'ailleurs, que cette cour a des formes 
bien lentes , et qui , bonnes pour la justice civile, se- 
raient incompatibles avec l'expédition de la justice 
administrative ( i ) ? » 

(1) C Ainsi y dit Tauteur, telle affaire reveadiquëe par la- voie du conflit , 
devant le tribunal de première instance, arrive en quinze Jours au conseil 
d*état, qui ne reviendrait devant le juge administratif qu'au bout de quatre ou 
cinq ans, s'il fallait parcourir les sinuosités laborieuses de Tappel et de la cas- 
sation. 

« Pendant ce tempa-là des usines ne roulent pTas, un pont reste inachevé , 
des travaux pvd>li€B sç détériorent , un canal s'oblitère : Pendent interruptœ...» 

V. l5 
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Ainsi, conaidérant comme im[](o86ible en prînefpe 
et en fait la dévolution des conflits à la cour de cassa- 
tion , Tauteur regarde comme abusif et inexécutable 
le référé au pouvoir législatif (i) et termine en ces 
termes : « Qu'on enlève l'examen des conflits au con- 
seil d'état, si .cela peut convenir; le roi est libre df 
dé'Cider seul où de s'entourer de tels conseillers 
qu'il lui plaira de choisir, pour l'exçrcîce de ses pré- 
rogatives constitutionnelles : mais il tke lui est pas li- 
bre de s'en dépouiller ; car i\ n'est pas libre de j^étre 
plus 1^ roi dont tpute juridiction découle, le roi de la 
Charte qui a rétabli la monarqhie avec la ju||ice, 
et qui a abrogé la loi de l'an 3 avec la confusion de 
ses pouvoirs et la tyrannie de ses usurpations. » 

Résumons et concluons sur les tmis^ systèmes ci- 
dessus, dont le premier nous est propre et auquel nous 
, n'avons rien changé nonobslaùt les deux dissertations 
que nous venons d'analyser : 

On est d'accord sur la multiplicité et les abus des 
conflits. 

(i) « Abusif, dit encore Tauteur, parce que la convenlioQ, à la manière ^es 
despotes (*) , concentrait tous les pouvoirs de la société entre ses mains , même 




émane toute justice,prmc}pium et fans. 

« Inexécutable y parce que rien n exige plus de promptitude que les régie- 
mens 4e conflit, et gue rien n'entratnc plus de lenteur que la mise en motne* 
ment des chambres ; parce que, dans les intervalles spuyenL fort distans des 
sessions Y le cours de la justice serait interrompu ; parce que les chambres 
seraient, contre le vœu de leur institution / appelées à juger des procès, et 
que, aptes à saisir l'ensemble des grandes opérations du gouvernement ^ elles 
jQye ppuvgat ^ ' a ooommo der tta détaii des affaires ; parce qu*n ne serait pas digne 
d'elles, de les faire descendre de la région abistraite desk»is, pour lofi mêler à 
des querelles de personnes et de localité; enfîn parce que les ministres, qiri, 
dans les petites comme dans les grandes question , doivent toujoans se leiir 
sur le terrain de la majorité , feraient d'un conflit leur affaire personndUej c( 
exerceraient sur ces sortes de litige une influence plus directe , plus passioB' 
née, plus décisive, sans doute, que lorsqu'elles se traitent dans le conseil 
d'état , sous leur présidence. désintéressée de toute conséquence p^titi^e. * •* 

(*) Voyez notre introduction, tome i*"*", page io8. 
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L'auteur de la première dissertation semble concé> 
Jer l'abrog|tipn^ au moins tacite , de la loi de fruc- 
tidor; celufle la seconde maintient comme nous, 
d'une manière ((mnelle, <ette abrogation fondée sur 
le non*usage et Finconciliabilité , et, comme nous 
aussi, il jugé impossible le rétablissement de cette toi. 

Gomme nous encore, il reconnaît que la justice 
administrative réclame uneorganisation plus rappro- 
chée des formes de celle de la justice civile. 

U ne ccfnteste point qu'il pût convenir d'enlever 
l'examen des conflits au conseil d'état; mais il le rem- 
placerait, dans cetteUttribution , par un haut conseil 
spécial, distinct et indépendant de la cour de cassation, 
et jugeant souverainement et sans intermédiaire. 

Nous différons de son opinion en ce point. 

Quelle que fut en effet la composition de ce conseil, 
elle n'empêcherait pas que la juridiction exception- 
nelle ne devînt elle-même l'arbitre et le régulateur de 
sa compétence : or , comme nous t'avons fait rèmar- 
q[uer, ce serait une atteinte manifeste aux saines doc- 
trines de Tordre judiciaire. 

L'auteur de la première dissertation rend , au con- 
traire, hommage à ces doctrines, lorsqu'il offre la 
cour de cassation comme le régulateur de toutes les 
compétences judiciaires. 

Cependant il propose de partager ce pouvoir entre 
eetle cour et le conseil d'état. 

C'est, nous en convenons, un moyen heureusement 
tî*ouvé pour concilier l'opinion que nous avions adop- 
tée, de soumettre, sans exception, les décisions judi- 
ciaires et administratives à l'autorité de la cour de 
cassation, etlesfystème de l'auteur de la seconde dis- 

i5. 
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sertalion, qui voudrait attribuer exclusivement cette 
compétence à un conseil suprême administratiE 

La raison d'état pourra £siire préférer ce moyen 
terme à l'idée d'attribuer sans exception la compétence 
à la cour de cassation : ce sera, sans contredit* une 
grande amélioration ; au moins le conseil d'état, ou 
tout autre conseil qui lui serait substitué pour pro- 
noncer sur les conflits , serait impuissant pour dé- 
pouiller l'autorité judiciaire, dont la juridiction ordi' 
naire cesserait d'être soumise à la censure de lajuri- 
diction d'exception. 

Mais nous n'en persistons pas moins à penser que 
l'on exagère les dangers possibles de la compétence 
à donner à la cour de cassation ; ce gra.nd corps de 
magistrature est trop élevé pour vouloir étendre , aux 
dépens des droits du gouvernement, l'exercice du 
pouvoir judiciaire (i). 

On oppose les lenteurs de ses formes : mais il serait 
facile de remédier à cet inconvénient par une procé- 
dure spéciale et sommaire^ par l'abréviation du délai; 
par la suppression, dans tes affaires dont il s'agit, de 
l'admission préalable du pourvoi par la section des 
requêtes, et par l'obligation qui serait imposée à la 
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(1) Nous pouvons ciier, à l'appui de cette opinion , deux écmains justement 
distingués, M. Fritot [Esprit du droit, pages 489-491 et 527) et M. Duvergier 
de Hauranne (De V ordre judiciaire en France et des abus d'autorité) ; M. Du- 
Tergier s'exprime ainsi (page 14!2]: « L'administration ne peut continuer de 
prononcer sur les conllils de juridiction ; cette haute attribution doit étreexercéf 
par un corps indépendant , dont les membres soient inamovibles, n'aient aucan 
intérêt de favoriser plutôt les tribunaux que l'administration , et dont Fimpar- 
tialité ne puisse être douteuse : toutes ces qualités se trouvent réunies dansJi 
cour de cassation. Ce tribunal suprême ne juge pas le fond des contestations, 
i l ne connaît que des formes ou des fausses applications de la loi ; il pronone6 
sur les conflits , non seulement entre les tribunaux ordinaires , mais encore 
entre la justice civile et la justice militaire : il n'a aucun intérêt à renvoyer 
plutôt devant les tribunaux que devant l'administration , il présente donc aa 
gouvernement toutes les garanties désirables. » 



section civile d« statuer dans un temps déterminé 
comme ea cas d'urgence-. 

En tous les cas> qu« le jugement souverain des 
conflits lui soit attribué, qu'il demeure au conseil 
d'état>, ouqu\)n le transporte à un conseil suprême 
administratifs il n'est personne qui ne sente la né- 
cessité de déclarer les juges d'administr^ion inamo- 
vibles comme les autres juges; de les soumettre aux 
9nêmes conditions d'éligibilité; de leur donner une 
orgaj^isation analogue; de poser les règles de leur 
compétence; et de leur tracer une procédure -k la vé- 
rité spéciale et sommaire, mais qui du > moins pres- 
crive la publicité et la solennité des audiences : il est 
urgent, en un mot, que la justice administrative 
s'exerce avec tout l'appareil extérieur du pouvoir ju- 
diciaire; c'est le seul moyen de lui concilier le respect 
et la confiante de ses justiciables (i). 



(1) Eti pr^rant les matériaux de ces importâmes réformes on aura à exa- 
miner s'il convient d'établir, en manière administrative^ deux degrés de juri- 
diction , comme en matière ordinaire civile et même commerciale ; nous ne 
pensons pas, avec Fauteur de la seconde dissertation, que cela soit impossible : 
cependant ses objections sont dignes d*ètre méditées ; cl Ton pourrait peut- 
être tout concilier en faisant, pour les cas d'urgence constatée et jiigee, une 
exception d'après laquelle le recours a l'autorité compétente, pour statuer sou- 
verainement, serait autorisé, sans qu'il fût besoin de passer ^r un second 
degré de juridiciion. 

La feuille qui précède était imprimée au moment, où nous corrigions Té- 
pMave de celle ci et où nous recevions le n» 45 de la Gazette des Tribunaux ; 
il contient une réponse de l'auteur de la première dissertation à celui de la 
seconde : dans cette réponse on persiste dans Vidée de revenir au système de la 
loi de fructidor qui n*a pas été formellement abrogée, et qui , sagement exé- 
cutée , serait , dans l'opinion de l'auteur, suffisante au moins jusqu'à ce que 
Kabus des conflits fût devenu te} que les chambres législatives pourvussent à 
sa réformation. Nous avons émis une opinion contraire, dans laquelle nous 
perftialons; mais par ailleurs nous sommes d'accord avec Tauteur, en ce sens 
que, si, par suite de préventions que nous croyons peu raisonnables. Ton n'at- 
tribue pas sans distinction à la cour de cassation les réglemeqs de juges entre 
l'autorité judiciaire et l*aulorité''administrative , nous voudrions du moins que 
Von adopt&t son idée de loMset celte cour telle quelle, c'est-à-dire juge en ma- 
Itère de compéience, ou de créer un conseil suprême qui fût ioul-à-la-fois juge 
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Alors seulement y ditM.Duvergier de Hauranne(r)t 
l'on pourra dire que nous avons des tribunaux admi- 
nistratifs; car, dans l'état actuel des choses, b pré- 
tendue séparation de la justice ordinaire et de la ju- 
stice administrative n'est que la réunion de tous les* 
pouvoirs dans les mains du ministère, et rorganisa- 
tion légale ^ pouvoir arbitraire appliquée à ce qu'il 
y a de plus respectable (a). 

(M) Pour compléter la lé^lation sur les conflits, on 

de la compétence d^ la juridiction ordinaire et de la oompéteBi» de la juri- 
diction exceptionnelle de Tadministration. 

Suivant M. Dovirgier de fl^aranae, on pourrait songer à former ce conseil 
dans le sein de la cltfimbre des pairs; mais on aperçoit Êicilem^U, dit-il, qoeUes 
graves questions soulèverait une semblable proposition. 
. (i) De r ordre judiciaire en France , etc», page â9SL 

(a) J'ai déjà €u occasion plusieurs ûxis de faire ressortir ce grand princrâe 
de notre charte constitutionnelle qiae, par la nouvelle délimi^tion qu'elle a toit 
des pouvoirs constitutifs de l'État /diacun d'eux a dû reprendre > dans le cerde 
de ses attributions ,' toutes les matières que la Charte y faisait entrer, quelle 
que fût Tautorité qui antérieurement en eût connu^ parce que jos^'en 1814, 
par les motifs déjà exposés , il avait régné en France une confusion dans les 
attributions des pouvoirs de l'État , qui avait fait que le législateur s'était 
souvent occupé de matières de simple administration, et que le pouvoir exé- 
cutif avait réglé des maMéres qui étaient évidemment du domaine de la loL 

La dissertation qn'pp^ Vient de lire sur le recours au corps législatif en ma- 
tière de conflit vient encore confirmer l'opinion que j*ai cru devoir embrajMer. 
' Ce recours n'était qu'un acte de l'autorité judiciaire,, dent la convendoD 
s'-attribuait la connaissance. 

Cest que, comme on l'a dit, la convention réunissait le monstrueux pouvoir 
de faire des lois et de les appliquer. 

. Bt Carré a donc raison de dire que la disposition de la loi de fructidor de 
l'an 5 relative ao recour» au corps législatif est contraire à nos institutions. 

Elle a, en effet, disparu sous no» chartes successives , dont malheureusement 
le nombre, en moins d'une génération, jette, tant de perturbation dans le 
mouvement de la machine sociale, par leur défaut de principes, homogènes, 
par le vague effrayant qui en est résulté dans la législation ; et par rincertitude 
dans laquelle elles. tiennent les esprits^ qui déjà ne so'nt que trop habitués i 
n'y voir que des essais et du provisoire (*). 

Aussi j en ce qui concerne le recours au corps législatif en matière deconfliti 
M. Taillandier fait-il remarquer que les recueilk imprimés n*en présentent qu'on 

{*) Il n'y a point de bonté absolue dans les gonveracmens ; le noteilkur est celui qui 
convient le mieux, à la nation pour laquelle il est étaMi , et il n'^ en a qu'un seul fu 
<k>nTienne parfaitement à chaque nation : c*esl celui ^uî est sorti comme de fui-mêiM 
d© son caractère, de ses mœurs, de ses habitudes , cl de son esprit |;énéral ; en un mot. 
celui que U temps lui a donné : car le temps senl fait les constitutions duitibïcs.{pes Pairs 
de Brance , par le firésident Heurion de Pausey , page 89.) 
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dcMt terminer le titre qui les concerne par l'insertion 
de deux articles calqliés sur les deux premiers de l'or^ 
donnance du ler juin i8a8, bien qu'ils se rapportent 
plus particulièrement aux matières criminelles. 

Article L. 

rt Leik>nBitd^atttHbution entre lés tribunaux étrau- 
« tônlé administrative ne peut jamais être élevé en 
« matièi*e crimitidle. » -— (Jrtlclè r^de V ordonnance 
du x^juih 1828.) 

Article M. 

1 ' . 

iaH ne peut élre élevé de conflit en fcnatière de po- 
ff lice correctionnelle que dans les deux cas suivans ; 

a i"" Lorsque la répression du délit est attribuée par 
« une disposition législative à Tautorité administra^ 
f tive; 

• « a* Lorsque 1^ jugeinent à rendre par le tribunal 
ce dépendra d'une question préjudicielle dont la con* 



aeul exenmle ; le recours présenté au conseil des cinq-cents le â prairial an 5, 
M'jpn «fe rat répondu par cette ft^lwinblée que le ^ mkctidor an 7. 
On lit aotsi, é^m le rï^Éràrt de BTi de Cohnettin à U dotùmissibb chargée 4e 




1^ diWBiln'i^ràfique, ebose àlor» inexécutable, soît que lô ditectoire cràt de- 
ir, dans l'intérêt du gouvernement , retenir et exercer, seul, fa prérogative 



¥oir, 

souveraine du règlement de juges. 

< C'est oe qu'exprime , continue le rapporteur/ sous xiM forine spédieuse 
un arrêté du 16 floréal an 5, oà on lit que < le (fa'rectoire ne Aoît pas se rendre, 
auprès du corps législatif, 1* intermédiaire de référés qui né présenteiiaicnt aux 
législateurs rien qui fftt di^e^ffelèur atlenCicm, et qui né tenoraient qa'à consu- 
mer en pure perte leurs plus précfeuX roomens. ». 

M. de Cornienin fôit sttiVirécet exp6sé de la téfletiôn suWanlc^ pai^ laquelle 
cette note dok être close comme éè étant le meitleuf résumé : « Tant 11 e$f yrai 
c de dire que, même àotte \€ ^ôtrtèfnement républicain , le droft dé décider 
« les contîiis doit reposer uniquement entre lèîs màiné du poiivoir exé- 
« cutif (*)! » 

\^*) Quant à la question de savoir si le^ conflits doivent ètt0 réglés paf la coHr de 
vassation , je renvoie à mes observations exposées ci-detsils page^xos. 
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a naissance appartiendrait à l'autorité administrative 
« en vertu d'une disposition législative : 

(tDaos ce cas le conflit ne peut être élevé que sur la 
«question préjudicielle.!*— (^rftc/e a de F ordonnance 
du \^^ juin i8a8.) 

M. Duvergier , dans ses notes sur l'ordonnance, Éaiit 
observer que, depuis le consulat , les conflits en ma- 
tière criminelle sont devenus plus rares : il porte ^ d'a- 
près M. Bavoux , à dix-huit le nombre de ceux qui ont 
été élevés, soit au grand-criminel , soit en police cor- 
rectionnelle (i); et il ajoute qu'il ne faut pas entendre 
la disposition de l'article i®"^ de l'ordonnance eii ce 
sens que jamais, dans un procès criminel, il ne peut 
s'élever une question de la compétence administra- 
tive : « Ainsi , dit-il ,un comptable pui3lic poursuivi 
pour dilapidation de sa caisse y qui prétend qu'avant 
de prononcer sur l'accusation il y'a lieu d'examiner la 
question préjudicielle de savoir s'il est réellement en 



(t) Suivant un calcul présenté par M. de Gormenin ^ il y a eu aous le direfr 
toire, c'est-à-dire depuis Tan 3 juscju'à Tan 8, cent cniatre^vingt-tceise coniits 
élevés. — Dans ce noncibre, trente-trois ont été annuléiren entier, cinq en partie^ 
et cent cinquante-huit ont été confirmés, 

D*après un travail fait par M. Taillandier, et présenté sous la fonne d^ 
tableau, depuis Tan 8 josqu^au 1«* janvier 1928 il y aeaqoatorae ceot 
trente-un conflits : 

Sur ce nombre, 937 ont été confirmés; 

453 ont été annulés en entier ; 

40 ont été annulés ou maintenus en partie, 

Et il y a eu sursis à Tégard d'tcn seul. 

6 conflits avaient été élevés sur arrêts de la cour de cassation ; 

150, sur arrêis de cours d'appel ou royales; 

18, sur jugemens de tribunaux criminels ou correctionnels; 

65, sur jugemens de tribunaux de commerce; 

743 sur jugemens de tribunaux de première instance ; 

237, sur jugemens de juge de paix ; 

177, sur assignations ; 

J, sur arrêté de conseil de préfecture; 

^, en matière d*appel comme d'abus ; 

26, en matière électorale. 
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débet , et qui demande à faire régler sa comptabilité, 

peut exiger qu'il soit sursis aux poursuites judiciaires 

pour faire statuer sur ses comptes par l'administration, 

et être ensuite, sur le vu de la décision administrative, 

prononcé sur sa jculpabilité (i).» 

Mais, dans ce cas, le préfet serait-il autorisé à éle- 
ver le conflit? «Non, répond M. Taillandier; car c'est 
uniquement sur la plainte de l'administration que les 
chambres des mises en accusation et les cours d'as- 
sises peuvent être saisies : si l'administration ne se 
plaint pas , l'action criminelle n'est pas exercée (2).» 

IjSl loi s'en rapporte donc entièrement à la discré- 
tion des' magistrats à cet égard; mais s'ils passaient 
outre sur la question préjudicielle, leurs arrêts pour- 
raient être annulés par la cour de cassation (comme 
dans Xaffaire Fabby (3).) 

Quant à ce qui concerne les matières correction- 
nelles, les commentateurs réduisent à quelques con- 
traventions en matière de grande voirie et de roulage 
celles de la compétence des conseils de préfecture 
qui peuvent donner lieu d'élever le conflit* 

On doit remarquer que l'ordonnance ne parle pas 
des conflits devant les tribunaux de simple police ; 
c'est là conséquence du principe posé pour les ju- 
stices dé paix et les tribunaux de commerce. 

Devant toutes ces juridictions on ne peut plus éle- 
ver de conflits (4). 

365. Quels sont les principes consacrés par la légis^ 
lation , ou suii^is dans la jurisprudence administrative 

(1) No/e« sur V article i" de Tordonnance ; Recueil des lois, etc., 1828, 
page 178. 

(2) Commentaire sur Tordonnance, page 119: 
(5) Arrêt du 15 juillet 1819. 

(4) Voir ci -dessus la question L, page 203. 
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OU judiciaire y lorsque V autorisation de plaider -> que 
les communes et les établissemens administratif^ doi- 
vent obtenir des conseils de préfecture , kUP ayant 
été rtfusée^ le recours au conseil d'état, tdntreeé 
refus ^fait rentrer ^ au moins en ce qui touche de 
plus près aux intérêts des citoyens à la tUstributionde 
la justice^j la question d'autorisation ? 

Ainsi que nous l'avons dît (i), la compétence at- 
tribuée aux conseils de préfecture par la loi du 28 
pluviôse an 8, à l'effet d'autoriser les communes et les 
établissemens publics à plaider soit en demandantwA 
en défendant, n'a. par elle-même rien de coi^entieux; 
une demande tendant à cette fin n'établit aucun li- 
tige : l'adversaire de la commune ou de l'établissement 
pul)lic n'est point obligé de l'appeler, quand il fonoe 
cette demande 9 pour diriger valablement une action 
contre eux; et, réciproquement, une conmlune 
ou un établissement public n'est point tenu d'ap- 
peler celui contre lequel il se propose de former 
une action, pour obtenir contradictoirement l'autori- 
sation nécessaire à cet effet. 

I^a mise en cause ou l'intervention de la partie ad- 
verse deviendrait un abus dans les deux cas; elte 
n'aboutirait qu'à déplacer la juridiction qui doit con- 
naître du fond. 

Il est permis , il est vrai, à la partie contre laquelle 
Faction doit être intentée de fournir des observations 
afin d'éclairer le conseil de préfecture; mais eCiCon- 
seil n'est point dans l'obligation de statuer sur ces 
observations par une décision en forme , il donne ou 

■ ■■■ » >■ ■ .iii — 

(I) Voyex ci-dcssos page 91, 4 la note; et patge 177, question 351. 
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refase son autorisation de son propre mouvement et 
sur le vu de la consultation des trois avocats désignés 
par le préfet : si le conseil de préfecture autorise , 
nul pourvoi contre son arrêté n'est admis de là pan 
de Tad versai re ; mais il en est autrement si ce conseil 
refuse : il appartient au conseil d'état de statuer sur 
le recours que la commune ou l'établissement public 
peut exercer contre le conseil de préfecture. 

Alors il est permis de dire que la question rentra « 
dans le domaine du contentieux administratif: non 
pas en ce sens que la partie adverse soit appelée à dé- 
fendre à ce recours , mais parce qu'il s'agit de statuer 
entre le conseil de préfecture, qui a refusé l'autorisa* 
tipDy.et la commune ou l'établissement public qui se 
plaint de ce refus. 

En, cette matière les ordonnances royales ou arrêts 
du conseil ont consacré les principes suivans , que 
Texpérience nous a prouvé n'être pas assez générale- 
ment connus. 

Les conseils de préfecture ont , sans contredit , le 
4roit de. ne pas accorder l'autorisation : on ne peut 
inîer la corrélation de ces deux pouvoirs, d'octroyer et 
de refuser; mais, en raison de la différence des consé- 
quences y ils ne doivent user de chacun , et parti- 
culièrement du Sfecond, qu'avec une grande circon- 
spection. 

L'autorisation donnée ne préjuge rien contre l^ 
droit de l'adversaire, puisque l'autorité judiciaire 
aura, dans les difFérens degrés de juridiction, à Sta- 
tuer sur ce droit sans être influencée par l'autorisa- 
tion : le refus, au contraire, paralyse l'exercice du 
droit de la commune ou de l'établissement public; 
et cette décision , négative lorsque la prétention n'est 
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pas évidemment mal fondée , aurait pour résultat dW 
traîner la perle du droit sans qu'il y eût jugement , 
puisque le conseil de préfecture n'est pas compétent 
pour le rendre, et sans instruction, puisque cette 
autorité n'étant pas juge doit prononcer dans l'état 
sans pouvoir en ordonner aucune. 

Telles sont les considérations d'après lesquelles, 
ainsi que tous les recueils de jurisprudence adminis- 
trative en font foi , les conseils de préfecture et le 
conseil d'état sur leur refus doivent accorder l'autori- 
sation toutes les fois que les comunes ou les établis- 
semens publics produisent à l'appui de leurs demandes 
une consultation de jurisconsultes qui aient déclaré 
l'action ou la défense susceptible d'être accueillie par 
les tribunaux. 

Il est juste, d'ailleurs, que l'opinion de ces juris- 
consultes délégués par l'administrateur en chef, 
comme méritant sa confiance par leurs lumières et 
leur réputation , l'emporte sur celle de fonctionnaire^ 
présumés étrangers aux connaissances du droit puis- 
que le gouvernement n'est point obligé de les choisir 
dans la classe des hommes de loi. 

11 suffit même que les moyens de la demande et 
ceux de l'adversaire, s'il en a fourni, ayant été appré- 
ciés par la consultation , laissent le droit simplement 
apparent ou même douteux , pour que le refus soit 
jugé mal fondé, parce qu'il y aurait un inconvénient 
majeur à empêcher d'éclairer la contestation par le 
débat judiciaire. 

Au surplus, un usage s'est justeihent introduit au 
conseil d'état et concilie tous les intérêts ; c'est de s'en 
référer à l'avis de trois nouveaux jurisconsultes que 
le garde-des-sceaux choisit dans"" le ressort de la cour 
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royale oii s'élève le litige, et d'accorder l'autorisation 
toutes les fois que cet avis est favorable à la commune 
ou à l'établissement public (i). 

Le conseil d'état donne ici aux conseils de préfec- 
ture l'exemple de ne prononcer jamais sur la validité 
des titres y ce qui serait rendre de fait une décision 
sur le fond ; excès de pouvoir qui , comme nous l'a- 
vons fait observer (a) d'après M. Henrion de Pansey, 
ne se commet que trop fréquemmefit. 

C'est encore une erreur, malheureusement assez 
générale, que les communes et les établissemens pu- 
blics aient besoin d'une autorisation particulière 
pour interjeter appel d'un jugement qui leur est dé- 
favorable. 

Dans cette persuasion certains conseils de préfec- 
tiire sont portés a refuser, pour l'appel , l'autorisation 
qu'ils avaient donnée pour former l'action, attendu 
le préjugé qui résulte du jugement. 
' C'est particulièrement lorsque l'autorisation a été 
accordée par le conseil d'état, sur leur refus, que ce 
préjugé peut avoir une influence notable sur leur dé- 
termination , lorsqu'une commune ou un établisse- 
ment public requiert lautorisation de se pourvoir en 
appel. 

Toutefois, il faut en convenir, la jurisprudence 
elle-même a concouru à accréditer cette erreur. 

En effet, on a toujours considéré comme incontes- 



(1) < Le conseil d'état, dit M. de Gormenin, n'accorde aux communes l'auto- 
riiation de plaider, sur le refus des conseib de préfecture, qu*aprè8 avoir renvoyé 
k demande à la consultation de trois jurisconsultes désignés par le ministre 
de. la justice » dans le ressort de la cour royale, et sur leur avis favorable. 
(Prolégomènes, page 64 ; voyez aussi Ma.carbl, Jurisprudence administrative, 
iome'i, page 146, n» 6.) 

(t) Voyez ci-deastts page 9i, à la note. 
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table que Tautorisation n'est pas exigée pour plaider 
en cassation (i) ; et de là on a pu conclure qu'elle était 
nécessaire pour plaider en appel : en tout cas , abti- 
sant de la maxime Inclusio unius, exclusio alterius, 
il avait été formellement décidé qu'elle était indis- 
pensable, sinon pour former ce genre de pourroi, 
du moins pour en poursuivre l'effet (a). 

Mais telle n'est pas aujourd'hui la jurisprudence: 

ce Les autorisations données par les conseils de pré- 
fecture , dit M. de Cormenin , embrassent tous les d^ 
grés de juridiction, à moins qu'elles ne soient limitées 
par l'arrêté qui les donne (3). 

<c Les autorisations pures et simples données par 
le conseil d'état embrassent également tous les degrés 
de juridiction ; et les communes ne sont pas dèsjors 
^astreintes à se pourvoir en appel d'une seconde anio- 
risation soit des conseils de préfecture, soit du conseil 
d'état (4). » 

L'estimable auteur appuie ces deux assertions de 
plusieurs arrêts du conseil ( 5 ) , parmi lesquels on 
doit particulièrement remarquer un arrêt du ai mars 
i8a3 (6). 

(1) Voyez édit d*aoùt 1764;Mbrlin, Questions de droit, au moi eammnm 
i% ^Yt^HtiCkKEh, Jurisprudence administrative, tome 1, page 149, n^ 15;Cok* 
HBNiif, Prolégomènes t page 73. 

(2) Arrêt de cassation du 24 brumaire an 14, vbi mpra, page 1<49| a* 14 
^5) Cormenin, Prolégomènes, page 63. 

/4^ Ibidem fptige 15, 

(5) Voyez les Tables de la jurisprudence du conseil détai, par M. Siut. 

(6) Màg4rel, Recueil des arrêts du conseU, tome 5, page 2S2. 

Il &*«8t pas inutile d'ajouter, en ce qui concerne Tautorisation des commones 
«et des éti&lissemens publics, que les particuliers n'ont pas besoin d'obtenir 
d'autorisation pour intenter une action rédle, soit au pétitoire, soit au posNt* 
«oire ; «lie n'est exigée que pour les actions chirograpkaires on kppoikéeÊti^ 
(iwyez Questions de droit de Cormenin, tome 1, page 81 ; Élémens de jwns- 
.prudcnèe, etc., de Macarel , tome 1, page 151) ; mais il en est tout aotreÎDeot 
à regard des fabriques , d'après l'article 77 du décret du 30 décembre 1W9 
portant : «» Les margqilliers ne peuvent entreprendre aucun proo^, wi U- 



Siû en était autrement, les inconvéniens qui resul* 
:eraiei)t4Ju refus d'autoriser à procéder en premièrq 
nstance se r^Iiseraient à l'égard du second degré de 
uridiction : d'un côté il dépendrait des conseils de 
préfecture de s'ériger indirectement en juges souve- 
rains du litige y en interdisant la voie de l'appel; de 
'autre les communes et les établissemens publics se- 
raient obligés de se pourvoir au conseil d'état, au 
;rand préjudice de leurs finances , ainsi que nous l'a- 
idons dit ci-dessus (a). 

Ici sç terminent les notions générales de la théorie 
H du positif de la compétence en matière administra- 
Ive enivisagée dans ses points de contact avec celle de 
9 justice ordinaire : nous nous sommes particulière» 
nent attachés , en ce qui concerne le positif, à 
^lis^mbler et à grouper ce qui , dans )|98 excellens 



figndre, sans une autorisation du conseil de préfecture. » Ainsi nuUe dis* 
nctioD , soit entre le cas où la fabrique est demanderesse et celui où elle esl 
âénderesse, soit relativement à la nature des contestations : « Voilà, avons^- 
MM dit dans notre Gouvernement des poroisses (page 388 , à la note du n<'309), 
ine des bizarreries que présentent trop souvent ïes lois administratives; il 
gt à désirer que, par une disposition générale, les communes et tous les 
taUissemens publics soient soumis aux mêmes régies, relativement aux ac 
ions qui les concernent. » 
(m) L'article 44 de Tédit du mois d*aoât 1764 porte : « Ne pourra, néan- 
moins, ladite autorisation être nécessaire pour défendre aux appels dea 
sentences ou jugemens qui auront été rendus en faveur desdites villes et 
bourgs. » 

Cet article faisait donc une distinction , selon que la commune était elle- 
ikiie appelante, ou seulement intimée sur l'appel. 

Ci^tte distinction doit encore être observée , car aucune loi postérieure, n'a 
brogë cette heureuse et sage disposition. 




t que même, lorsque Tautorisation est nécessaire pour l'appel, elle ne l'est, ainsi 
joe renseigne M Henrion de Pansey, que pour suivre l'appel interjeté, et 
|0f pour interjeter cet appel , qui est un acte purement conservatoire (*). 

(*) Des biens commuruutx» § lo, page a3o. — Voir aussi Dallox, Répertoire 
Jfhabétique , verbo communes , page 3». 
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ouvrages que nous avons cités, nous a semblé indis- 
pensable pour l'intelligence de nos articles 297 - 3o4 
et les développemens qu'ils exigeaient. • 



TITRE VL. 

DE LIirCOMPiTENCB ACCIDEITTELLE DES TEIBVHAVk» 

Nous appelons incompétence accidentelle Tobstacle 
que la loi , dans certaines circonstances expressément 
déterminées, apporte à l'exercice de la juridiction d*un 
tribunal compétent d'ailleurs en raison de la p^ 
sonne, de la situation de la chose litigieuse, ou de la 
matière. 

Ces circonstances ne se présentent pas dans le 
cours ordinaire des affaires contentieuses , elles sont 
particulières à telle affaire dont jin tribunal est saisi; 
et c'est pourquoi nous qualifions par ce mot acciden- 
telle la cessation de pouvoir qu'elles opèrent, quant 
à cette affaire , à l'égard du tribunal qui demeurerait 
compétent si ces circonstances n'existaient pas. 

Cette incompétence, momentanée et relative, est 
fondée sur une absolue nécessité ou sur de graves 
considérations d'ordre public ou d'intérêt privé. 

Or il est de nécessité absolue de déclarer incompé- 
tent pour connaître d'une affaire tout tribunal qui 
manquerait du nombre de magistrats ou d'officiers 
ministériels rigoureusement exigé , les uns pour la 
juger, les autres pour la conduire. 

Le maintien de l'ordre public exige encore qu'un 
tribunal soit dessaisi toutes les fois que la sûreté pu- 
blique pourrait être compromise par les débats d'une 
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ifïaire^ devant le tribunal du lieu, et que par suite 
îlle soit portée devant celui d'un ressort où ce dan- 
ger n'est pas à craindre. 

Dans l'intépet privé j la justice veut aussi que la loi 
îcarte toute inquiétude et tout soupçon de faveur 
jue Tune des parties pourrait naturellement conce- 
iToir si elle comptait parmi ses juges de proches pa- 
rens ou alliés de son adversaire* 

Enfin cette dernière considération , jointe à des 
QQOtifs d'ordre public, exige que l'on dessaisisse tout 
tribunal sur lequel l'intérêt des localités ou des actes 
répréhensibles de la part de ses membres, commis à 
l'occasion d'une affaire, élèveraient une présomption 
de prévention justement fondée. 

Telles sont les circonstances dans lesquelles la loi 
autorise le renvoi d'un tribunal à un autre , par les 
dispositions dont se composent les différens articles 
du présent titre. 

Article 3o5. 

• m Un tribunal, compétent pour juger une afitaire^ 
» cesse d'être compétent par les raisons suivantes : 

ce Premièrement , pour cause de défaut ou àHnsuf" 
« fisance déjuges^ lorsque ce tribunal se trouve, par 
« décès, récusation, déport ou toute autre circon- 
« stance, privé soit de la majorité ou de la totalité du 
« nombre de juges nécessaires pour rendre jugement, 
m soit d'un nombre d'avoués suffisant pour que cha- 
« cune des parties en cause , ayant des intérêts dis- 
<c tincts , puisse être représentée ; 

« Secondement, pour cause de sûreté publique y 
« lorsqu'il y a de justes sujets de craindre que l'on ne 

V. i6 
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« puisse sans danger procéder dans le lieu où siège le 
c( tribunal compétent ; 

a Troisièmement, pour cause de suspicion légitime^ 
Xi lorsque les parties ont de justes raisons de présumer 
« que le tribunal compétent aurait conçu des impres- 
« sious défavorables contre elles ou contre la cause 
« ( loi du'X'^ novembre — i®"" décembre 1790, art. 2 
m et 9 ; constitution de Van 3 , art. 2 54 ; constitur 
« tien de l'an 8, art. 65; loi du 27 ventôse de la 
«mémeannéejart.ôoet'jg); 

<c Quatrièmement, pour cause de parenté ou d^fl/* 
« liance, lorsque la partie justifie qu'elle se trouve 
« dans les circonstances prévues par l'article 368 du 
« Code de procédure civile; auquel cas l'affaire doit 
<c être renvoyée devant la cour ou le tribunal désigné 
« par Tarticle 373 du même Code.» 

Article 3o6. 

« Les cours ou tribunaux désignés par l'article 363 
ft du Code de procédure prononcent, sur la demande 
« des parties j le renvoi ou l'indication de juges, pour 
(c cause d'insuffisance ou de défaut de juges ou d'à* 
<c voués. 

a 11 en est de même du renvoi pour cause de sûreté 
<c publique et de suspicion légitime, si ce n'est que le 
a premier ne peut être prononcé que sur le réquisi' 
« toire du ministère public.» — [Loi du 27 ventôse 
an 8, art. 79.) 

CXCVI. Les commentaires et questions sur les deux 
articles ci-dessus sont la matière des paragraphes sui- 
Tans* 
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§1 



er 



^ rindieation dt i»ge$ » ou du renvoi pour huufjhance ou difam de juges ou 

d^avouéi. 

Aucune disposition de nos lois actuelles n'a spécifié 
les cas dans lesquels îl y a lieu d'indiquer un autre 
tribunal, à la place de celui que la loi a déclaré com- 
pétent pour connaître d'une affaire. 

La nécessité est donc, comme nous l'avons dît (i), 
le seul motif de ce genre de renvoi, dont l'effet est 
d'attribuer à un tribunal qui serait incompétent, aux 
termes de la loi, l'exercice de la juridiction du tribunal 
compétent. 

La jurisprudence n'admet que deux circonstances 
dans lesquelles elle ait reconnu qu'il y a lieu, par la 
seule force des choses, à recourir à l'indication de 
juges. 

La première circonstance est celle où , sans qu'il 
existe de conflit entre les deux tribunaux (ce qui don- 
nerait lieu au règlement de juges dont nous avons 
iparlé sur notre article 296(2)), les parties se trouvent 
dans l'impossibilité soit de recourir à leurs Juges na^ 
turelsy soit d être jugées par eUx ; on trouve un exem- 
ple du premier cas dans l'espèce d'un arrêt de la cour 
de cassation du 8 septembre 1807 (3) : le chef du 
gouvernement, par suite d'un avis du conseil d'état, 
avait annulé un jugement de première instance et ren- 
voyé les parties devant qui de droit; il y avait lieu, en 
cette circonstance, non pas à un règlement de juges, 



!■ 



1) Ci-dessus, page 240. 

2) Voyez ci-dessus, page 28. 
(3) SiRETy tome 7 (2* partie), page 14Ô. 

i6. 
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puisqu'il n'existait pas de conflit, mais à indiquer un 
tribunal en remplacement des juges naturels dessaisis: 
pour exemple du second cas nous citerons d'après les 
arrêts rapportés au Nouveau Répertoire, au mot cas- 
sation (i), ceux où par suite de mort, d'empêchement 
légitime (tel que maladie ou absence), de récusation 
ou de déport , le tribunal compétent se trouverait 
privé de la totalité ou de la majorité du nombre de 
juges nécessaire pour que le jugement pût être vala- 
blement prononcé. 

La seconde circonstance est celle où le tribunal 
compétent n'a pas un nombre d'avoués suffisant .pour 
représenter les parties ayant des intérêts distincts; ce 
qui peut fréquemment arriver, sur- tout dans les ré- 
glemens d'ordre : alors, en effet, il est évident que le 
tribunal saisi doit être considéré comme légalement 
empêché et qu'il y a lieu à renvoyer les parties se 
pourvoir en indication de juges, à moins toutefois 
qu'elles ne consentissent à /?ro/t>^er la juridiction d'un 
autre tribunal ; auquel cas il n'y aurait lieu qu'à leur 
donner acte de ce consentement, et à lesrepvoyer de- 
vant le tribunal ainsi choisi par elles : ^'est ce que la 
cour de Rennes a jugé par deux arrêts, l'am du 3o 
septembre et l'autre du 9 décembre 1808; c'est aussi 
ce qu'a approuvé le conseil du roi, auquel la question 
a été soumise par le ministre de la justice à l'occasion 
d'une affaire pendante devant le tribunal de Château- 
briant entre le duc de Bourbon et deux parties défen- 
deresses dont une ne pouvait être représentée par uu 
.avoué, ce tribunal n'en ayant que deux : cet avis, qui 

(i) Ajoutez Sii«Y, tome 7 (l'« partie), page 508. 



DE l'incompétence, ETC. a/|5 

nous a passé sous les yeux, est rapporté dans une 
lettre du ministre au secrétaire des commandemens 
du prince, du 8 septembre 1824, et le ministre dit 
expressément que cet avis a reçu son approbation. 

Consultés sur cette question , nous conseillâmes le 
pourvoi en indication- de juges devant la cour royale 
de Rennes qui par arrêt du ao décembre 1824 (1) 
renvoya la cause au tribunal de Nantes : on avait pré- 
tendu qu'en cas d'insuffisance d'avoués il n'y avait pas 
lieu à di«ssaisir le tribunal ; mais bien à remplacer, 
pour la cause, des avoués par des notaires : prétention 
insoutenable^ et qui, sans contredit,, ne mérite pas 
d'être réfutée. ... 

Dans les cas ei-dessus mentionnés c'est aux autor 
rîtes devant lesquelles les demandes en règlement de 
juges sont portées , conformément à l'article 363 du 
Code de procédure, que celles en indication déjuges 
doivent être adressées; c'est, conséquemment, devant 
l'autorité immédiatement supérieure au tribunal qui 
se trouve empêché (2). 

La partie la plus diligente doit, en conséquence, se 
pourvoir ainsi qu'il est dit dans notre Traité des lois 
de la procédure (tome i, note de la page 869) (a). 



9 



[i) Voyez SiREY, tome 25 (2« partie), page 340. 

(2) Mais^uK^ /um si l'une des parties consent à procéder devant tel triba- 
nal qu'elle indique» et que l'autre s'y refuse? Nous estimons que le tribunal 
doit renvoyerà se pourvoir en indtcation de juges ^ parce que celui qui serait 
indiqué et que la loi n'aurait pa« désigné pour connaître é^ne affaire ne pour- 
rait devenir compétent qu'au moyen d'une décision de l'autorité supérieure , 
DU du consentement des parties, si toutefois encore la compétence ne tient pas 
à Tordre public. 

(a) Bien qu'ainsi que ïe fait observer M. Carrelé Code de procédure civile ne 
contienne aucune disposition spéciale concernant' les renvois d'un tribunal à 
' un autre pour insufGsance de juges ou d'avoués, les auteurs et la jurispru- 
dence se réunissent pour enseigner et admettre que, dans cette hypothèse, il 
y a.lieu, par la partie la plus diligente, à se pourvoir devant le tribunal su- 
périeur à celui où existe l'empêchement, à fin d'indication d'autres juges. 

On peut consulter à cet égard le Recueil alphabétique de Dalioz (verbo ren- 
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366. S'il restait dans un tribunal un seul juge non- 
déporté ou non-récusé , y aurait-il lieu à se pourvoir 
en indication ainsi qui il est dit ci-dessus ? 

Non, sans doute; car le juge pourrait s'adjoindre, 
pour compléter le tribunal, soit deux suppléans^soit 
un suppléant avec un avocat ou un avoué : deux sup- 
pléans pourraient même compléter le tribunal, en rap* 
pelant un avocat ou un avoué , parce qu'ils ont le ca- 
ractère de juges ; en un mot , il n'y a lieu ( comme 
nous Tavons dit dans notre article 3o5) à recourir à 
se pourvoir en indication devant l'autorité supérieure ' 
qu'autant qu^il est impossible de composer le tribunal 
de manière que les juges en titre ou les juges sup- 
pléans, ou assesseurs ayant voix délibéràtive, soient 
en majorité (i). 

I^u f envoi pot*r came de sûreté publique ou de êuêpicion légitime (2). 

La demande en renvoi pour cause de sûreté publi- 



ât , article 1*', section â), qui rapporte plusieurs arrêts à Tappui de sa doo- 
trine; on peut aussi consulter le Journal des Avoués, au même mot. 

rajouterai que, dans cette année judiciaire de 1835, la cour de Rennes, à 
l'occasion de procès pendant devant le tribunal de Chàteaubriant, a renvo)[é 
les parties pour insuffisance d'officiers ministérieb à procéder devant un autre 
tribunal de son ressort. 

La jurisprudence a même été plus loin, et un arrêt de la cour de cassation 
du 16 ventôse an 12 a rejeté une demande en règlement de juges formée sur 
le renvoi prononcé par une section de la cour d'appel de Paris , qui devait sta- 
tuer sur son af£ure , à une antre section de la mênâe cour, « attendu, dit l'arrêt, 
« que la troisième section du tribunal de Paris avait une raison légitime poir 
« ren¥ojer la cause i la seconde, et que le renvoi ne renferme qu*un acted*exe^ 
« cice de la police intérieure du tribunal; que, par conséquent , il ne viole 
« aucune loi...» 

(1) Voyez arrêts de la cour de cassation des %S vendémiaire an 14 , 7 janvier 
et 17 février 1806, 21 juin 1809, 30 octobre 1811 : Denbvbrs, 1806, pages 
16 et 57 ; 1809 , page 100 : (supplément) 181 2 , page 51 . 

(2) Nous réunissons -les notions de doctrine sur ces deux causes de renvoi 
parce qu*ilaété autorisé par des dispositions communes , et afin d*éviter des 
redite». 
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que, ou de suspicion légitime, a été autorisée d'abord 
par l'article a delaloiduaynovembre — i^** décembre 
1790^ concernant la formation d'un tribunal de cassa- 
tion , et successivement par les constitutions de Tan 3 
(art, 254), ^^ l'an 8 (art. 65), et enfin par la loi du 27 
ventôse an 8 (art. 60 et 79). 

Nonobstant le silence du Gode de procédure civile 
sur ces deux causes de renvoi d'un tribunal à un 
autre , elles n'en subsistent pas moins en matière 
civile. 

Si la jurisprudence ne fournissait pas de nombreux 
et fréquens exemples de l'application des principes 
qui régissent cette matière; si le Code d'instruction 
criminelle 9 dont la publication est postérieure à celle 
du Code de procédure, ne contenait pas, dans ses ar* 
ticles 54a et suivans, des règles sur la compétence, et 
la marche à suivre pour ces renvois, en ce qui con- 
cerne la juridiction répressive, il suffirait, pour recon- 
naître qu'ils ont également lieu en matière civile, de 
considérer que les lois précitées ne font aucune dis- 
tinction entre les matières civiles et les matières cri- 
minelles, et admettent conséquemment dans les deux 
juridictions les demandes en renvoi pour les causes 
dont il s'agit (1). 

Aussi, après avoir dit que la demande en renvoi est 
celle qui tend, soit pour cause de sûreté publique ^ soit 
pour cause de suspicion légitime , etc. , à ce qu'une 
affaire pendante devant un tribunal qui en est légale- 
ment et compétemment saisi soit renvoyée devant un 



(i) C'est ce dont on peut s'assurer en lisant Tarrêt de la cour de cassation 
du 21 mars 4821 rapporté par Sirey ( tome 22, page 61), et qui rejette les 
moyens développés en sens contraire dans une conaultation d'aïUeurg très bien 
raison née. 
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autre tribunal, M. [Merlin (i) ajoute qu'en matièrç 
ewile ces sortes de demandes doivent être portées 
tantôt devant la cour de cassation, tantôt devant ht 
cour d'appel. 

Nous dirons bientôt en quelles circonstances il y a 
lieu à se pourvoir devant l'une ou l'antre de ces au* 
torités ; il convient de faire connaître auparavant 
quelles sont celles dans lesquelles il y a cause de sû- 
reté publique ou de suspicion. 

A cet égard, la loi garde un silence absolu.; nous 
disions dans notre Analyse des arrêts et des opinions 
sur le Code de procédure civile (2) : 

« Le renvoi pour cause de sûreté pubUque a lieu 
dans les cas extrêmement rares, et sur-tout en matière 
civile^ où l'on aurait de justes raisons de craindre que 
la tranquillité publique fût troublée en raison de la 
part qu'un grand nombre d'habitans de la ville ou 
siégerait le tribunal pourrait prendre à une- affeire 
soit par des motifs d'intérêt personnel dans la cause, 
soit par des raisons d'attachement aux parties intéres- 
sées, de dépendance de celles-ci, etc. 

« Alors ^ en effet, il est nécessaire que Faffaire ne 
soit pas jugée par le tribunal auquel la connaissance 
en appartient naturellement, et qu'elle soit renvoyée 
par l'autorité compétente devant un autre tribunal. 

« Les renvois pour cause de suspicion légitime ont 
lieu toutes les fois qu'il existe des circonstances qui 
seraient de nature à faire craindre à une partie que 
tous les tnembres d'un tribunal , ou du moins la plus 
grande partie d'entre eux, fussent prévenus contre 
elle. 



Nouveau Répertoire ^ tome 11, page 146. 
Tome 1; page 649; question 1214. 
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« La suspicion j ajoutioDs-nous en citant le Nouveau 
Répertoire (i), dérive le plus ordinairement d'impres- 
sions locales y ainsi qu'il est arrivé dans l'espèce d'un 
arrêt de la cour de cassation du a i frimaire an 9 qui 
admit comme moyen de suspicion légitime l'intérêt 
que les principaux babitans d'une ville de commerce 
où siégeait la cour d'appel avaient à la confirmation 
d'un jugement attaqué. 

« Ces circonstances, et d'autres semblables^ s'oppo- 
sent, disions- nous encore, à ce que les juges naturels 
d'une affaire puissent en retenir la connaissance : le 
renvoi doit donc être fait à d'autre juges.» 

Nous faisions observer que M. Bourguignon dit /sur 
l'article 546 du Code d'instruction , que l'article 368 
du Code de procédure civile n'admet , pour cause de 
suspicion légitime , que la parenté ou Vaillance; ce 
qu'il serait, ajoute- t-il, facile de prouver par une foule 
d'exemples puisés dans la jurisprudence de la cour 
suprême. 

Nous répondions que noiïs ne pensions pas que 
Ton pût induire du silence du Code de procédure, 
que le législateur eût entendu restreindre aux cas 
mentionnés en l'article 368 les causes de renyoi pour 
suspicion; et ce qui le prouve c'est qu'il est certain 
que les autorités supérieures au tribunal saisi du dif- 
férent , c'est-à-dire la cour d'appel ou la cour de cas- 
sation, suivant les circonstances mentionnées en l'ar- 
ticle 363, prononcent sur les demandes en renvoi 
pour suspicion légitime , tandis que c'est le tribunal 
saisi de la contestation qui statue lui-même sur celles 
en renvoi pour parenté ou alliance : d'où il suit évi- 
• ■ . ■ - ■ - ■■ - ., — ^-^^— — ^— ^— 

. (i) Au mol évocation (§1"), tome 4, p9ge 800. 
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demment qu'il y a d'autres causes de suspicion (i) V 

Cette doctrine, que nous professions en i8ii,a » 
été pleinement adoptée depuis par le savant auteur 
du Répertoire de la nouvelle législation , M. Favaid 
de Langlade (a); elle est motivée, d'ailleurs, sur pla« 
sieurs arrêts de la cour de cassation cités tant au Noa^ 
veau Répertoire que dans le Recueil des Questions de 
droit de M. Merlin (3). 

De ce que les bases sur lesquelles doivent porter 
ces récusations d'un tribunal entier, pour caus«ile 
suspicion légitime ou de sûreté publique , n'ont été 
réglées par aucune loi, Ton conclut avec raison que, 
dans l'exercice du pouvoir de statuer sur ces sortes de 
demandes, le législateur n'a entendu prescrire d'autres 
règles aux magisti^ts que de s'abandonner aux ifli* 
pressions de leur conscience ; c'est moins comme juges 
que comme jurés que la loi les considère : elle-même 
le déclare suffisamment dans l'article 9 de la loi du 
27 novembre — i®** décembre 1790, ainsi conçu : 

« Les demandes en renvoi d'un tribunal à un autre, 
« pour cause de suspicion légitime , seront portées de* 
a vant le bureau des requêtes , et jugées définitive^ 
« ment par lui sans frais, sur simples accessoires i/ww 
m forme d administration, et à la pluralité des voix. » 

C'est donc uniquement d'après leur sentiment per- 
sonnel que les magistrats doivent répondre ici au* 
questions qui s'agitent devant eux; et à cet égard leurs 
devoirs leur indiquent de ne pas isoler les uns des 
autres les motifs sur lesquels la récusation est fondée, 



(1) Voyez PiGEAc , tome 1 , page 459 (!'* édition). 

(2) Au mot teiwai (demande en) , n*' 3 , tome 4 , page 866. 

(3) Voyez les citations ci-dessus ; et Nouveau Répertoire , au mot renvoi 
(demande en), n" 4, tome 15, page 590. 



DE l'incompétence, ETC. aSi 

nais de les combiner ensemble , de les fondre pour 
lînsi dire l'un dans l'autre, en s'attachant à la règle 
'Puœ non prosunt singula^ multa jurant (i). 

On a vu que la loi du i®^ décembre 1 790 , les con- 
titutions de l'an 3 et de l'an 8 et la loi du 27 ventôse 
le la même année attribuaient à la section des re* 
[uétes de la cour de cassation compétence exclusive 
tour prononcer en cette matière; et, comme nous 
avons dit, M. Merlin enseigne qu'aujourd'hui cette 
onapétence appartient tantôt à cette cour, tantôt aux 
ours d'appel. 

Cette assertion est fondée sur un grand nombre 
Vifréts qui ont fixé la jurisprudence (2) en applir 
Uant, quant à la compétence , les dispositions de 
article 363 du Code de procédure civile, et, quant 
Qx formes , celles que l'on suit pour les indications 
ie juges. 

la cour suprême a considéré que.de l'ensemble des 
ispositions des titres 19, ao et 21 du Code de pro- 
édure on pouvait déduire ce principe général : « qu'il 
p|)artient aux cours d'appel de donner des juges de 
iremière instance aux parties qui n'en ont pas , ou 
'en' substituer d'autres, dans les cas déterminés par 
I loi; qu'ainsi, ce Code avait dérogé aux lois, qui ac- 
ordaient dans tous les cas la compétC/nce à la cour de 
assation : compétence qu'elle ne conserve ^n matière 
wile que dans les deux circonstances ci-dessus exprî- 
lées , en conformité de l'article 363 lui-même ; et qui 
e lui a été réservée pour tous les cas qu'ew matière 



(1) Quetiions de droit , au mot récusation , § 3 ; et aux mots suspicion légi- 
we, § 1". 

(f) Voyez Nouveau Répertoire, aux mots cour de cassaHon, ii» 3; et au mot 
ocationy § !«', n« 4. 
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criminelle^ aux termes de l'article 544 du Gode d'iiN 
struction (i). 

Mais conclura-ton de ce que dît M. Merlin dans tel 
passage Ae\x% fois cité ci-dessus ^ et de ce qii'exprimi 
Farrét de la cour de cassation du 29 juillet 1807, sa« 
voir : qu'^7 appartient aux cours d* appel de 
des juges y que les tribunaux d'arrondissefpent.^' 
pas compétence pour rem^jer d'un juge de 
tùitre pour cause de sûreté publique ou de 
légitime ? 

Nous ne le pensons pas^ parce que la jurisprui 
admet que l'article 363 du Code de procédure 
aujourd'hui la règle de compétence. 

Or cet article donne aux tribunaux d'arroni 
ment le droit de prononcer, sur los réglemei 
juges, entre les justices de paix de leur ressort : 
par une conséquence nécessaire dfe cette jurii 
dence, il est vrai de dire que ces tribunaux on( 
l'égard de ces justices , la même attribution que^ 
cours d'appel relativement à eux-mêmes. 

Il nous reste à faire remarquer que le renvoi] 
cause de suspicion légitime, étant autorisé dans;: 
térêt des parties , ne peut être prononcé que sur ktr 
demande (a); tandis que le renvoi pour cause de w 
reté publique, étant fondé sur des motifs d'ordre pu- 
blic et sur l'intérêt général de la société , ne peut être 
ordonné que sur la réquisition du ministère public. 

Au reste les règles de compétence et de procédure 
n'en sont pas moins les mêmes, puisque l'article 65 de 

(1) Voyez, entre autres arrêts de la cour de cassation, celui du 20 juillet 
1807; SiREY, tome 7 (2« partie), page 120. 

(2) Sur quoi l'on doit remarquer , d'après un arrêt de la cour de cassalion 
du 24 septembre 1824 (Sirey, tome 24, page 358), que cette demande peal 
être formée par celui qui aurait saisi le tribunal coropclenl. 
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la constitution de l'an 8 et l'article 542 du Code dW 
structîon crinoinelle mettent les deux renvois sur la 
même ligne (i) (a). 

^6j. Peut' on demander le renvoi ^ pour cause de 
suspicion légitime , sur le motif que quelques-uns seu- 
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lonnance de 166' 
formels; mais touti 
I accordée, sinon pour' 
évocations , dit le 

liions de grâce (*). 

dernière ordonnan< 
mnal inférieur :«. 
par nos cours dai 
is et alliés de l'ui 

^suspicions qui sei^ 
de nosdites c( 



inot renvoi (demande en) , page 867. 
en renvoi pour cause de sûreté publique et de suspicion 
lies si contraires au maintien de Tordre des juridictions* 
princi|)es à-la-fois, elles entraînent à l'égard des juges 
idée si injurieuse pour leur impartialité, le premier 
u pour leur manque de force et de volonté ferme , 
admises qu'avec la plus grande réserve, 
faiblesse de Tesprit humain, tel est Tempire de cer- 
incore que le juge doive être à Tabri même du soup- 
^ur la plus grande sécurité des justiciables et pour 
a dû veiller et a, en effet, veillé, de tout temps, à 
restassent pas exposées à Finfluence quelquefois 

, le renvoi pour cause de suspicion légitime était 

îelle sur les évocations de 1757 en ont des 
IX déclarent aussi qu'aucune évocation ne peut 
grandes et importantes occasions (art. 1«'). 

|ident Henrion de Pansey, rentraient dans les 

ite, pour le cas où l'aflaire est pendante devant 

endons empêcher que le renvoi n'en puisse être 

Tutres juridictions, lorsque, parle nombre des 

» parties ou par d'autres circonstances , il y aura 

^jugées suffisantes , ce que nous laissons à la pru- 



» 



ins : ib prouvent qu'antérieurement à la loi de 1790 
Tour cause de sûreté publique ou de suspicion légi- 

Que la suspicion pouvait résulter non-seulement de la parenté ou de l'al- 
liance, mais aussi d'autres circonstances ; 

Que Tappréciation de ces circonslances était abandonnée à la prudence des 
juges ; que la demande en renvoi se réglait suivant que la suspicion portait 
sur une cour souveraine ou sur une juridiction inférieure : dans le premier 
cas, par le conseil du roi; dans le second, par la cour supérieure. 

On a vu, dans les notes sur le titre des réglemens de juges (**), comment 
Torganisation judiciaire de 1790 avait naturellement conduit à investir la cour 
de cassation du droit de régler les juges dans tous les cas, quel qu'en fût le 
motif. 

Le Gode de procédure civile a modifié cet état de la législation, et la juris- 
prudence et les auteurs enseignent qu'on doit appliquer les règles tracées par 

i (*) De V Autorité Judiciaire^ (3* édition) tome a, chapitre 36, pages 279 et suivantes. 
. (**) Voir ci-dessus, pages 4a et 43 à la note a. 
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lemeni des juges seraient récusables pour autre cause 
que la parenté ou t alliance? 

Nous ne le pensons pas ; car il nous semble évident 
qu'il faut , afin que le renvoi pour cause de suspicion 

Tarticle 363 de ce Code aux demandes en renvoi pour cause Â& augpicioB 1^ 
gitime et de sûreté publique (*). 

Il en résulte que la cour de cassation n*est plus appelée à pronooeor nr 
CCS demandes que dans les hypothèses où elle le serait pour les réglemettlée 
juges, du moins en matière civile; car en matière criminelle l'article 544 di 
Code d'instruction criminelle n'accorde compétence qu'à la cour de casiatiM. 

Quant aux circonstances autres que celles de parenté ou d'alliance qui pearent 
déterminer le renvoi pour cause de suspicion 'légitime ; bien qu*abandciiiiée 
à la discrétion des juges supérieurs, je dirai avec M. Henrion de PansCT: tH 
« ue suffit pas de proposer des allégations générales, par exemple d*au^[Her 
« vaguement des haines, des inimitiés personnelles ; qu'il faut articuler des 
« faits positifs , des faits légalement constatés et qui soient tels qu'ils hatsA 
« planer sur le tribunal le soupçon que la partie plaignante n'y troincra 
« pas une entière justice (**). » 

Aussi un arrêt de renvoi motivé sur ce qu'il y a des cas où il est noiH0v- 
lement dans l'intérêt légat des parties de ne pas avoir tels ou tels juges, mais 
même de l'intérêt de ces juges de np pas copnattre de telles ou telles affaires 
portées à leur tribunal; sur ce que la bonne administration de la justice demandl 
que les juges soient, dans tous les cas donnés, à Tabri de tonte suspidon» 
n'a pas les caractères nécessaires pour qu'il soit à l'abri d'une juste crilii|iie. 

Car, de ce que la loi a dû laisser aux magistrats supérieurs une certaue 
latitude en semblable matière, elle ne leur a pas concédé le droit de faire des 
actes de pouvoir, et de s'affranchir de toute règle en ne prenant pour guide 
qu'un sentiment de délicatesse poussé trop loin, lorsqu'én résultat ils dé* 
pouillent des magistrats c|ui en se reconnaissant compétens avaient, eux, jogé 
autrement de leur impartialité. 

Il ne faut pas oublier que l'ordonnance de 1669 porte expressémept (pe, 
dans tous les cas où il n'y a pas preuve par écrit des causes de récusation, le 
juge doit être cru sur sa déclaration {voir art. 5 et 6 du titre 24). 

C'est que le caractère dont le magistrat est revêtu est déjà une forte ga- 
rantie. 

En général , les tribunaux supérieurs sont trop portés à ne voir dans tes ju- 
ridictions inférieures que des autorités subordonnée^ ; ils ne tiennent pas assez 
compte du grand principe de l'indépendance réciproque qui doit exister entre 
toutes les juridictions : c'est un retour vers un système qui a contribué à perdra 
l'institution judiciaire la plus fortement combinée qui ait peut-être existé. 

Les tribunaux supérieurs ne paraissent pas assez pénétrés des conséquences 
ue peut avoir cette tendance à faire du pouvoir. L'ordre judiciaire en reçoit 
les atteintes qui lui sont funestes, elle altère la considération dont les tiÂo- 
naux inférieurs ont besoin d'être entourés ; leurs jugemens perdent leur force 
morale ; les justiciables se jouent de ce premier degré de juridiction et ont 
toujours à la bouche la menace de la cour ; enfin, cette tendance peut avoir 

(*) Voir M. Thom(nes-D&.sma7.ures; Commentaire sur le Code de procédttre ew^ 
sur rarticlc 367. 

(**) Loco citato supra. 
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égitime soit ordonné, que la cause de récusation porte 
ijar tous les juges ^ ou du moins sur un nombre telqae 
e tribunal ne puisse être complet. 

Nous tenons d'autant plus à cette opinion, que 
lous croyons avoir prouvé sur la question i336 du 
Traité des lois de la procédure civile (i) qu'il n'y a 
jas - lieu à prononcer le renvoi à un autre tribunal 
orsque des juges sont récusables pour toute autre 
7Mtse que la parenté ou l'alliance (à). 

368. Peut -on demander le renvoi dans les tribu- 
yiux de commerce? et en cas d'affirmative, à quel 
^ibunal le ren^^oi doit-il être fait? 



war efîet de détruire les liens de subordination qui doivent retenir le» officiers 
ittechés à chaque tribunal. 

fofle eafiérer qu*on pardonnera ce peu de réflexions, que suggèrent des 
ssemples récens et qui m*ont laissé pour Tavenir de notre organisation judi- 
sialre des craintes que je voudrais voir se dissiper. 
ii) Tome 1, page 850. 

(a) La jurisprudence est contraire à Topinion de M. Carré sur cette question. 
En compulsant les recueils d'arrêts , on s'aperçoit que, pour prononcer le 
reiiToi pour cause de suspicion légitime , les tribunaux supérieurs et parti' 
eolièrement la cour de cassation n*ont pas égard à la cUstinction que fait 
Tanteur. 

C'est qu'en effet nos lois, abandonnant à la conscience du juge l'appréciation 
des circonstances d'où résulte la suspicion légitime, n'ont pu la faire dépendre 
du nombre de magistrats récusables : il se peut même que ce soit l'influence 
qu*exerce un seul sur sa compagnie ( ce qui arrive quelquefois dans les tri- 
banaux composés de trois ou quatre juges) qui motive la demande en renvoi 
pour cause de suspicion légitime : or, dans ce cas , une simple récusation de ce 
juge ne suffirait peut-être pas, car l'homme resterait et n'en aoj-ait pas moins 
cette influence qu'on redoute {*). 

Cest aux tribunaux supérieurâ à rechercher et à peser les faits dont on 
ymn faire découler la suspicion légitime, et à ne les admettre qu'avec- la plus 
grande circonspection. 

Beut-ètre même, serait-il à souhaiter que certaines bases se trouvassent écrite» 
dans nos lois ; mais alors il faudrait changer ïe système tout entier sur les 
renvois pour cause de suspicion légitime et de sûreté publique. 

L'opinion émise ici par le professeur prouve qu'il a senti le vic^ de notre 
législation sur ces matières ; mais une opinion n'est pas une modification , et 
c'est Fétat actuel de nos lois que je constate en ce moment. 

(*) Un arrêt de la coar de cassation da i5 octobre 1807 a décidé qu'il suffisait qii*un 
joge saisi de raffaire y eût intérêt sans être partie, pour motiver une demande en renvoi. 
{Journal des Avoués ^ an mol renvoi, page 89i, n** 5o.) 
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On ne peut contester que les demandes en renvoi 
pour-toutes les causes dans lesquelles la loi autorise à 
les former dans les tribunaux qu'elle appelle tribu' 
naux de première instance ne soient recevables dans 
les tribunaux de commerce : nous en avons donné les 
raisons sur la question i32i de notre Traité des lois 
de la procédure civile (i). 

Mais sera-ce devant un tribunal d'arrondissement, 
sera-ce,devant un autre tribunal de commerce > que la 
cour royaîe d appel devra ordonner le renvoi , si elle 
en accueille la demande? 

Nous avons dit, sur la question précitée (2), que 
dans le cas où il s'agit d'une indication déjuges en ma- 
tière commerciale le renvoi doit être fait devant le 
tribunal civil d'arrondissement; et non devant un tri- 
bunal de commerce , attendu qu'en cette circonstance 
les parties se trouvent dans le même état que s'il n'y 
avait pas déjuges de commerce institués dans cet ar- 
rondissement. 

On sait, en effet, qu'en conformité deTartîcle64o 
du Code de commerce les juges du tribunal civil eie^ 
cent les fonctions des juges de commerce et connais- 
sent des matières qui leur sont attribuées , dans les 
lieux où il n'y a pas de tribunaux de commerce. 

Or nul doute , suivant nous , que l'empêchement dU 
tribunal de commerce , déclaré pour cause de sûreté 
publique ou de suspicion légitime , doit être , relati- 
vement à l'affaire à laquelle il se rapporte, considéré 
comme s'il n'existait pas. 

Il faut donc revenir au tribunal d'arrondissement, 



(1) Tome 1, page 841. 

(2) Traité des lois, elc, tome i, page 841. 
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qui en tient lieu; et c'est ainsi qu'il. en doit être dans, 
tous les cas de demandes en renvoi , par exemple , 
pour cause de parenté ou d'aUianc€^(i) (a). 

369. Y aurait' il lieu au renvoi pour cause de sus* 
picion légitime^ soit à la requête d^ une partie, soit à 



(i) Traité des lois, etc., question 1538, tome 1, page 852. 
' (a; La (piestion de savoir si 00 peut renvoyer la connaissance d*ane affeire 
eomnôerciale an tribunal civil du même arrondissement, lorsqu'il y a lieu de' 
prononcer ce renvoi pour Ton des motifs exprimés ci-dessus, me parait.se. 
rattacher à celle de Tincompétence absolue des tribunaux civils en matière 
commerciale. 

On conçoit que ceux qui professent qu'il n'y a pas d'incompétence absolue 
pour ces derniers admettent qu'en cas de récusation ou d'empêchement du 
tribunal de commerce le renvoi de l'affaire soit ordonné devant le tribunal de 
première instance du même arrondissement territorial. 

Mais une semblable solution ne saurait être prise par les aulenrs qui pro- 
fessent que les juridictions sont d'ordre public, ratione materiœ; que toutes, 
existent et agissent au même titre , se mouvant librement et exclusivement 
dans la sphère d'attributions que la loi d'organisation leur a faite. 

Or c'est pour ce dernier système qu'avec raison M. Carré s'est prononcé 
dans d'autres parties de son ouvrage (^). 

Il est vrai que l'auteur argumente ici de ce que, le tribunal de commerce 
étant empêché , on doit le considérer comme n'existant pas à T^ard du 
Ikige. 

Mais dans ce raisonnement on oublie que, par cela seul qu'il y a dans Tar- 
nmdÎBsement territorial un tribunal de commerce , le tribunal civil est inbebi- 
p^tent en raison de la matière pour toutes les affaires commerciales. 

n résulte de ce fait une conséquence qui est pércmptoire. 

Ij» voici : 

Le tribunal dvil, qui est à-la-fois tribunal de commerce, a, lorsqu'il siège en 
eette dernière qualité , toute l'aptitude et la latitude qu'aurait ce tribunal lui- 
même: il suit les mêmes formes de procéder, les mêmes orreroens dans l'appré- 
ciation des feits et des actes ; il est même légalement constitué, bien que le 
ministère public ne soit pas présent. 

Lorsqu'au contraire il existe un tribunal de commerce dans le même arron- 
dissement, il n*est plus que tribunal civil, et, en lui renvoyant une affaire com- 
merciale de sa nature, la cour n'a pas le pouvoir de le constituer tribunal -de . 
commerce pour cette seule affaire. 

n est donc nécessaire de prononcer le renvoi d'une affaire commerciale à un 
tribunal compétent en raison de la matière. 

En indiquant les juges, les tribunaux supérieurs doivent conserver l'ordre . 
des juridictions ; ils ne peuvent saisir tel tribunal plutôt que tel autre, qu'au- 
tant que ces. juges ont reçu pouvoir de la loi de connaître de la matière. 

Pour quHiH droit aussi exorbitant fût donné aux cours et tribunaux auxquolr , 
il inconme de prononcer le renvoi ou de régler de ju^es, il faudrait un teXto . 
explicite qui autorisât celte grave déviation du principe; il ne faut pas, seu< 

•(*) Voir tome 4, page 91, art. i6\- 
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« tions, le législateur s'est confié entièrement à Yhoih' 
a oeur, à la délicatesse et à l'exacte impartialité des 
u magistrats; 

^ Qu'en leur remettant le soin de venger Ilnjure 
« faite à la société en leurs personnes il a prouvé qu'il 
« les réputait impassibles comme la loi dont ils sont les 
u organes, et également étrangers amt inspirations 
a d'un ressentiment condamnable ou d'une fausse 
« générosité... » 

Tels sont, les motifs pour lesquels cette cour crut 
devoir rejeter par arrêt du 17 décembre i8îi4 la re- 
quête du procureur général tendant à ce que la con* 
naissance du délit des outrages prétendus proférés 
publiquement contre presque tous les membres du 
tribunal et du barreau d'un arrondissement fût ren-, 
voyée devant un autre tribunal. 

370, Pourrait-on fonder une demande en renvoi,. 

pour cause de suspicion légitime ^ sur le mot\f qm 

plusieurs juges seraient récusables pour tune des 

causes de récusation énoncées dans V article 378 ^, 

Code de procédure ? 

37 1 . Lorsque le renvoi dun tribunal à un aiUre\ 
pour cause de sûreté publique, est requis par le mi- 
nistère public^ au nom du roi^ et d après les ordres 
du gouvernement j F autorité supérieure au tribunal 
compétent à laquelle ce réquisitoire est fait est-elle te- 
nue de r ordonner sans avoir à examiner si la sûreté 
publique le commande réellement? 

Dans le cas posé par la première question nous 
répondons qu'il n y aurait lieu qu'à exercer une récu- 
sation individuelle ^îk\ïïs\ que Ta prouvé M.Poncetdans 
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son Traité des actions ( n^» 190 et 191 j pages 566 et 
suivantes)w 

Il n'y a que la cause de récusation pour parenté 
ou alliance ; qui puisse donner lieu au renvoi d'un 'tri- 
bunal à un autre/dans le cas prévu par l'article 368 
du Code de procédure , mais ce n'est pas là le renvoi 
pour cause de suspicion légitime. 

A la vérité , des récusations intUnduelles peuvent 
donner lieu au renvoi ; c'est lorsqu'il en résulte que le 
tribunal se trouve réduit au-dessous du nombre de 
juges requis pour sa constitution légale. 

-Mais en cette circonstance le renvoi n'est point en- 
core prononcé pour suspicion légitime ; il doit sa cause 
à la force même des choses , et est prononcé par la 
voie de l'indication de juges dont nous avons parlé ci- 
dessus (page ^t\i)* 

L'affirmative de la seconde question a été décidée 
par arrêt de la cour de cassation du 9 fructidor 
an* yi (i )qui adopta purement et simplement les con- 
clusions de M. M erlin fondées sur ce que , le renvoi 
étant requis d'après une communication officielle du 
gouvernement, il n'appartenait pas à Fâutorité judi- 
ciaire de juger si réellement la sûreté publique le 
comn^andai): ; qu'il suffisait que le gouvernement eût 
manifesté ses craintes à cet égard, pour que cette ap- 
torité dût prononcer le renvoi. 

Nous ne saurions adopter ces motifs sous le régime 
tf une constitution qui a proclamé le principe que /la/ 
lie peut être distrait de ses juges naturels ., et qui, par 
conséquent, défend toute dévolution d'un tribunal à 
un autre. ' 

(l)SiiiKT, tome 4. page 184 (supplément). 
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Il est vrai que les lois citées sur notre article 3o6 
permettent le renvoi d'un tribunal à un autre, I<m- 
que la sûreté publique est menacée; mais il &ut des 
£Elit$ graves et eonstans pcHii: donner lieu à ce renvoi: 
ee n'est que dans des cas extraordinaires, qvk on peut 
priver les parties des juges que la lot leur donne. 

Les soustraire aux juges naturdb sur la simple de- 
mande du gouvernement , sans que l'autorité compé- 
tenti^.pour prononcer &ur cette demande en puissle 
apprécier Jes moti&, c'est faire de la magistrature im 
instrument passîfl 

Autant vaudrait -qtie le gouvernement désignât ïuî- 
ïïdme leitrlbunal<)«yaiit lequel il entend renvoyer b 
cause» 

L'arrêt précité a donc remis entre les o^ins du g<m- 
vernement une faculté indirecte d'éwcation d'un tri» 
biioalà un autre, qui , dans notre opinion ^ sérail au- 
jourd'hui une !Kéritabletc2C072f//4^^ûx/2/i'aâ^ intolérabk 
eo matière civile surtout , où , ne s'^^sant que .d'i»r 
térèts privés, il <^t rarement à présumer que Ja dfe^ 
cussiou des questions soumises aux tribunaux puiw 
compromettre la sûreté publique (a). 

(a) La doctrine professée ici par M. Carré ne saurait être contestée sous 
rempile d\uie Charte qtxi, comme il !e rappelle, proqlame que nul ne peut être 
disiraUde ses ju^es naiu^els. 

Cette disposition tutélaire rend même un problème, aux yeux de quelques-ans^ 
l'existence légale des articles de nos Codes sur le ranvoi pour cause de sûreté 
publique. 

Maia,«i, cepenchmt, on doit reconnaître qifainsi enténdile la Charte laisse- 
mairie. gonTerneme^t désarmée conoproroettrait lesiniéfèts sociaux , aa noina 
ne peut -on abandonner au pouvoir exécutif le droit d*êtr,e le seul appréciateur 
d^ motifs de sùrefté pirf4ii{ue(*). ; 

Quelque grave et. respectée que soit l'autorité de M. Merlin. ilf3t ceruioes. 

' ' ' » • 

(*) Od trotnre, dans le recaeil Intitulé Jurisprudence criminelle du rqyfurtte^ Jes 
réflexions suivantes sur un arrêt qui prononce un renvoi pour cause de sAreté publique,, 
attendu que le chapitre du Code d'instruction criminelle sur les renvois d'un tribunal à 
un autre n'est rapporté ni explicîtenient ni implicitement par la charte constilotionnclle 
{arrêt de la cour de cassation du ^janvier x83i). 

Les articles 54a et suivans du Code d'instruction criminelle aulorisent la cour de cis* 
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37 a. Une partie peut-elle former oj^sition au 
jugement de renvoi pour cause de sûreté publique , 
lorsqu'elle n y a pas été appelée ? 

Nous ne faisons porter cette question que sur le 

" ' ' ' ' .II. .-. , • ^^^— 

matières où, peut-être, s'est-il montré pl%tAt liwwipe gotner n tm mvÊ tà qge jti- 
risc^nsulte. ^ . 

Le pouvoir exécutif ne peut èti^e juge dans ta propre cause. 

G8 w^emi remettre Jk M iverci \k fortune ft i» vi&des dtojau. 

Il n'y aurait plus de juges , mais des commissaires. 

OËi est la lot du pays <|ui, en des êireonstânfes aussi graves, dépouille! le 
juge de son. libre arbitre ? 

L*arrèt de Tau 1^ ne saurait donc être invoqué aujourd'hui. 

sàtion à- prononcer le renvoi d^une juridiction à une autre pour cause de sûreté publique 
Mi^ sQspifidn kgitine; de. pareils ééplaoenti» portent an ^aut cara«fèi« es fijaRriii : 
peut-on légalement les ordonner en prei coce de cette Œarte qui proclame que nul »e 
fieMt £inâ distraii 4lê ^es fuj^ natitMls P Les Jages mAiirels rmi acéaaé sont ceux 'du 
lieu de son domicile ; ce n'est que là qu'il* peut étrç cpnno et qu*il pfwijt s'asseoir sur le 
bitno des assises j protégé de la bonne rc/taoïmnée de toute sa viei ce n'est qqe là qu'il 
peut invoquer, sans être ruiné par les frais, le témoignage de ^ «»i«, as ses voisina, d<s 

rsvârde si 
législation, 

i^'OOf peniÉBDt le couv de la justice, et funolongeot les liâaîenrs dài pr^cédoMs ! Non , 
ks juges sont régulièrement saisis; ils sont eompélcos, mais on ^cs flepouille violemment 
en indiquant la sûreté publique ! Sans doute f intérêt privé , quelque «aéré qi/il, soit, 
doit être sacriâé à l'intérêt général de la société; mais faites attention que cette société a 
fliftOHt inlérét À la boonfi difl/'il^ulipi de la justipe., «t on'un méx^^Qmvaé par une 
menire arbitraire jette plus ds trouble dans son sein que racquitteSBent mime d'an cou- 
ffUe \ voHà Xm9 dos ]ia«BS i% la sAveté paUiqiw, 

Vous méconnaissez ce principe conservateur, quand, arrachant un accusé à ses jugea , 
«DOiJe mettez dtns ]0«as de s'icner, s'il «at çsadamé* qn« las iugn. 4p ami ppfs Teinsf at 
acquitté. Et pois, quand y a-t-il suspicion légitime; quand, sûreté publique? de quels 
émaeas se composeal- ees eîreanslBAees ? f «*t-tt suspiciop légHimt ai uajaryiiit 
otiiodre une décision trop indiilgentp? Mais csi-ceà dire qu'on devjrg, transporter des 
accpsés du' midi au nurd de la l^rance jusqu'à ce qu'an ait i*encontré des juges sévères? 
Enfin, cette appréciation coosii^ ^«jdemipwt w Jicte administratif; Aussi j'^^U 54^ 
cxige-t-il qu'en cas de sûreté publique la demande en renvoi ne puisse être faite que par 
le ministre de la justice; or il suit dçvlà.quc la cour de cassation prononce dans ces 
quastioM administratVvemeHt, et c'est anc aaomalie de {iut. 

Mais résulte-t-il de ces observations que les article» 54a et suivant aient cessé d'exister, et 
que leur application soit iRégale ? des esprits très éclairés IVot réceimiàent'saiitena. 1\Hi- 
têfbis, et quoiqu'il nous paraisse qop ces dispoaitio.ns ne sont pas en harmqnie avec J a 
Charte , il nous semble que ce serait appliqiie'r d'une manière trop absolue le ja'iticipe 
de l'abrPgaUon taoit?, que de \^ faiM porte»' sur ces articles. On p^itf f en «Qj^» cono^v^ii- 
des cas ou le renvoi des accusés devant une autre juridiction peut être commandé par la 
finnce descboses , et peut devenir méias une m<;aunequi lear fait fiavqnible ; œ qye Taa.diiit 
désirer, c'est que des conditions soient mises à l'emploi de cette mesure , et que les cas où 
cUe pourra être exercée soient clairement définis; nialis,« ces disposillaas peaveiA'étrc 
légalement appliquées jusqu'à ce qu'elles aient été expressément modifiées , il est évident 
dwatietos qu'elles ne doivent être cxéeutées qu'avec une extrême réserve : et teitecst 
aussi la pensée qui a paru présider aux derniers arrêts que la cour de cassation a rendus 
en prononçant de semblables renvois; pensée qui se manifeste par Ici précautions salu- 
taires dont elle a environné l'exercice de cette mesnre. 




a64 II* paut. uv. h. tit. yi. 

renvoi pour cause de sûreté publique : la demande 
fondée sur la suspicion légitime étant jugée contra- 
dictoirement entre les parties et à la requête de Tune 
d'elles, il n'y a lieu qu'à l'opposition sur défaut. 

Mais il en est autrement pour le cas où le renvoi est 
requis. par le ministère pubUc. 

Si cependant les parties squt présentes , il résulté^ 
raît de l'arrêt rapporté sur la question précédente 
qu'elles iie pourraient même contester sur ce réqui- 
sitoire, puisque les magistrats n'auraient point à ap- 
précier les faits : et par suite de conséquences , si le 
réquisitoire avait lieu dans l'absence des parties, eUes 
ne seraient pas recevables dans leur opposition; eo 
tous cas elle serait rejetée, et le renvoi maintenu par 
les mêmes motifs. 

On sait, d'après l'opinion émise sur la précédente 
question , que nous rejetons l'applicatiou de ,ces con- 
séquences de l'arrêt du 9 fructidor an 1 2. 

373. Lorsque , pour cause de suspicion légitime ou, 
de sûreté publique , une affaire est rent^ojréè à daw . 
très juges que ceux qui en doivent connaître et quU 
arrive que ceux-ci ont Jugé avant d^ avoir eu connais^ 
sance du renvoi, la décision qui ta ordonna rien doit- 
elle pas moins recevoir son exécution ? 

On trouve dans le Recueil de M. Sirey (i) la notice 
d'un arrêt de la cour de cassation du iS septembre 
qui , décidant cette question affirmativement à l'occa-^ 
sion d*im renvoi pour cause de suspicion légitime, 
déclare comme non-avenu ce qui avait été jugé parla 
cour ou le tribunal dessaisi. 

—' ri' ■ " ■■•■ » ■ ■ " ■ I I ■ I ■ ■ ; ■ 

(1). Tome IL page 34^ 
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L'espèce dans laquelle cette décision a été pro- 
noncée nous est inconnue; nous ignorons égale- 
ment les motifs qui lui ont servi de basé: Texamen 
de la question ci^essus sera donc indépendant de 
rarret cité. 

. Or nous pensons qu'il faut, en ce qui concerne le 
renvoi pour cause de suspicion légitiine, distinguer le 
cas où le jugement rendu par le tribunal ultérieure- 
ment dessaisi porterait condamnation contre le de- 
mandeur en renvoi , et celui dans lequel il lui don- 
nerait gain de cause. 

Daqs ce dernier cas il est naturel que le jugement 
subsiste y puisque le motif de la demande en renvoi a 
dessé , l'événement possible qui en était la base ne 
s'étant pas réalisé. 

Vainement opposerait<»n que les décisions de com- 
pétence intéressent l'ordre public et que la décision 
des juges déclarés incompétens par l'autorité supé- 
rieure doit être considérée comme non-avenue. 

Nous répondrons que l'incompétence est ici relative 
dans toute la force du térme^ qu'elle n'a été prononcée 
que dans l'intérêt privé; et que, cet intérêt n'ayant, 
sous aucun rapport, éprouvé la moindre lésion, ce 
serait méconnaître celui de la partie, qui elle-même 
a obtenu le renvoi, que dé lui enleverlebénëfice du ju- 
gement rendu, et de l'obliger à plaider derechef de- 
vant d'autres juges. 

Dans le cas contraire, c'est-à-dire lorsque cetteméme 
partie qui a obtenu le renvoi est condamnée , nous 
voudrions décider autrement, attendu que la suspi- 
cion, loin d'être détruite, a en quelque sorte i:eçu 
de ce jugement un nouveau degré de probabilité. 

Quant à ladexiiande en renvoi pour cause de sil- 
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reté pablique : ou la tranquëlité publk]ue n'a pas été 
compromise par les débats Jevant le juge compéteDt, 
et par là décision rendue dans Tignorance du nenvoij, 
ou rérénement contraire s'est. réalisé. 

On sent qu'en ces deux hypothèses Texécutionde 
l'arrêt de renvoi rendu pour /irwewir des troubles qui 
ne sont pas arrivés, ou qui malheureusement ontécialé, 
n'a désormais aucun but. 

Dirait-on qu'il fût possible que les juges eussent 
été influencés pat* les événemens? que des décisions 
injustes eussent été arrachées par la violence à des 
magistrats pusillanimes ? 

Cette supposition n'est pas admissible. 

Si donc l'arrêt de renvoi devait être exécuté surk 
fondement d'une pareille présomption , on con?«rti- 
rait en renvoi pour suspicion légitime le renvoi pro- 
noncé pour cause de sûreté publique. 

Ce sellait une méprise gratuitement injurieuse pour 
la magistrature. 

Heureusement la loin'estpoint impuissante pour em- 
pêcherque lasociéié elles partiessbnffrentd'unedécl' 
sion illégaile ou injuste imposée par. des séditieux àdes 
magistrats qui n^auraient pas le noble courage de ré^ 
pondre comme l'illustre président de Harlay après la 
jopmée des ^rricades i <c Mon âme est à Dii^u, mon 
«( cœur est à mon roi , et mon corps est entre h 
<c mains des m^échans , qu'on en fasse ce ^n'ov vot^ 

(K DRA (l). » 

Dans ces circonstances le roi^ par son procureor 

■ 

(1) Pressé par le duc de Ouise d'asserabler le parlement en Tabsence du roii 
60US meKabo de mort en eas de refus, ce même magistral fit cette réponse 9» 
moins sublime : Je n]ai tête ni vie que je préfère à V(tmo%r qi^eje /ioi$ ù /H^^ 
au service que je dois au rm, et au bien gue je d6\s ù ta patrie. 
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rénéral I déférerait les décisions soit à la cour royale, 
lOit à la cour de cassation , suivant le cas ; il ordôn- 
lerait de lui rendre compte de la conduite des. magî* 
»trats^ pour élre par lui statué ultérieuremeut ce qu'il 
jugerait appartenir. 

C'est ainsi que l'auteur de la charte constitution* 
nelle en a agi dans son ordonnance du as février 18 jlô 
[i) relative à la sédition de Tarascon (ti), 

■ ' • ■ 

§3. 

Du renvoi pour cause de parent^ ou dTalliance, 

Les notions exposées tant au commentaire de notre 
article 2,3 ci-dessus (3), que dans notre Traité des 
lois de la procédure civile (4); les solutions données 
sur les questions que nous avons discutées soit sur ce 
isetne article, soit dans ce dernier ouvrage, ne nous 
laissent qu'une seule remarque à faire sur le renvoi 
d'uo tribunal à un autre pour cause de parenté ou 
Safliance: c'est que ce renvoi diffère du renvoi pouf 
cause de suspicion légitime en ce que le premier a 
lieu pour une cause expressément déterminée par la 



(1) Art. 3 et 5 ; Recueil d*Isambeat,.1816, page 279. 

KoHs eofisigtioBs ici le préambale de cette ordonnance, conçu dans des 
tonnes qui caractérisent la noble fermeté d'un monarque constitutionnel : 
5 Les lois ont été violées à Tarascon , des séditieux ont comjnandé aux ma* 

< glistrats un jugement illégal, des prisonniers r^ulièrement détenus ont été 

< arrachés des mains de la justice ; là garde nationale, appelée pour défendre 
« fondre public , est restée immobile, Je sous-préfet lui-même a dû se sou* 
« itraire aux violences dont il était menaoé :• de tels exoès demandent «oe 
« punition prompte et sévère » 

(2) Voyez , sur les renvois pour cause de suspicion légitime ou do sûreté 
poblique, notre tome 1*», pages 202, 203; et tome 2, question 103, pages 105 
H suivantes. 

S Tome 1'% pages 393 et suivantes. 
Commentaires et questions sur les articles du titre 20, livre 2, 1'® partie, 
lu Code de procédure, tome 1, pages 849 et suivantes. 
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loi , et qui ne concerne que quelques membres du 
tribunal ; tandis que l'autre se fonde sur des motifs 
multipliés et étendus que la loi n'a point formelle- 
ment indiqués, et qui s'appliquent au tribunal entier. 

Il n'en existe pas moins entre l'un et l'autre un rap- 
port direct d'analogie, en ce qu'une affaire n'est sou- 
straite au juge naturel, pour cause de parenté ou 
d'alliance , que par suite d'une suspicion fondée sûr 
l'influence que des juges parens ou alliés pourraient 
exercer sur leurs collègues (i). 

Ce rapport d'analogie ne soumet pas , néanmoins, 
la demande en renvoi pour cause de parenté ou d'al- 
liance aux méme^ règles de compétence que la de- 
mande en renvoi fondée sur des motifs de suspic/on 
légitime , comme il résulte de notre article 3o5 d'a- 
près lequel l'autorité supérieure au tribunal saisi pro- 
nonce sur cette demande , tandis au contraire quil 
appartient à ce tribunal lui-même de statuer sur 
l'autre. 

Ainsi que nous venons de le dire, nous avons (sur 
notre article a3 précité et dans notre Traité des lois 
de la procédure) donné toutes les notions et examiné 
toutes les difficultés pratiques qui pourraient se rap- 
porter à nos articles 3o5 et 3o6 concernant le renvoi 
pour cause de parenté ou d'alliance; ici donc, pour 
ne pas nous répéter et grossir sans utilité le volume 
de l'ouvrage , se termine notre travail sur le livre a du 
Code d'organisation et de compétence , et nous pas- 
sons aux explications que comporte le troisième et 
dernier livre. 
■ - ■ I , , Il ^^— ^.^i^ 

(1) Préliminaires du titre 20, livre â, Ir* partie du Code de procédmiiç. 



i>E l'administration iudiciaiAe. 969 



TITRE SUPPLÉMENTAIRE. 

DE L*ABMliriSTEATIOir JÛDICIAlAl£(i). 

On se plaint de la pénurie des règles en matière 
administrative ; c'est surtout dans Tadministration ju- 
diciaire que cette pénurie se fait sentir. Tandis que 
L'administration générale de l'État s'enrichit ou, si 
l'on veut, s'embarrasse de nombreuses décisions dont 
la sagacité analytique des auteurs est parvenue à re- 
tirer quelques principes, préparant ainsi cette science 
future que le législateur fera sans doute un jour pas- 
ser dans un de ses textes; l'administration judiciaire 
proprement dite, s'occupant moins fréquemment de 
l'intérêt privé, a aussi moins sollicité l'attention pu- 
blique : les publicistes et les jurisconsultes l'ont h 
peine aperçue, et l'ont abandonnéeaux conséquences 
logiques qui résultent de la séparation des pouvoirs, 
aux instructions ministérielles et à quelques arrêts 
isolés; c'est qu'en effet son importance et ses diffi- 
cultés ne se font sentir que dans la pratique de la 
magistrature et surtout dans celle des parquets. 

(i) Ce chapitre est dd à M. HcUo, procureur-général à Rennes» auteur de 
Fetcelient livre du Régime constitutionnel en France, que j*ai eu occasion de ci- 
ter plusieurs fois dans le cours de mon traYail. 

Je lui exprime ici toute ma gratitude pour le document important dont il a 
bien touIi^ enrichir mes annotations sur rouvrage de M. Carré. 

L'administration judiciaire est généralement peu comprise, fes principes qui 
la régissent sont ^rop souvent confondus avec ceux de la juridiction. Je sentaift 
la nécessité d'en tracer les règles principales; c'était une lacune à réparer dans 
ce Code d¥ compétence. M. le procureur-général Hello» en cédant à mes sollici* 
talions. Ta remplie de manière'à ne me laisser que le soin de mettre cet aperçu 
si substantiel en harmonie avec les autres parties de l'ouvrage. 

Vifiior FoHCbea. . 
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.1^ ractioQ administrative est spontanée; a"" les dé- 
cisions administratives sont ^[énérales; 3* Tadmi- 
nistration statue sur les rapports des citoyens avec 
l'État 

Les deux premières différences son%> seules incon- 
testablesy et méritent d'être érigées en principes;!® il 
est vrai que l'action judiciaire n'a pas de spoULtanéité, 
il faut qu'elle soit provoquée par dés conclusions for- 
melles; les tribunaux ne vont pas au-dev<ant des ccm- 
testations, on Les leur apporte: a® il est vrai éncorie 
que leurs décisions sont renfermées dans des espèces, 
leurs arrêts ne sont Jjons que pour ceux qui. les ob- 
tiennent ; ils ne peuvent faire de réglemens : ces deux 
différences sont caractéristiques. 

En peut-on dire autant de la troisième ? est-il é|;a- 
lement exact d'avancer que l'administration statue 
(c'est le mot) sur les rapports des citoyens avec l'État? 
ce signe est-il infaillible pour la reconnaître ? 

Ce qui frappe tout d'abord, c'e^t que les rapports des 
citoyens avec l'État constituent ce qu'on appelle le 
droit public > et qu'une définition qui attribue à l'ad- 
ministration la connaissance de ces rapports lui livre 
le droit putlic tout entier. I^ Charte s'ouvre par. la 
déclaration solennelle du Droit pubUc des Français ; 
c'est le premier titre qui s'offre aux regards , comme 
le but définitif du régime qu'elle organise, et, quand 
elle parle de l'égalité devant la loi, de la contributioD 
proportionnelle aux charges de TÉtat , de l'admissibi- 
lité aux emplois civils et militaires , de la liberté indi- 
viduelle, de la liberté des cultes, de la liberté de la 
presse, de l'inviolabilité des propriétés, du recrute- 
ment de l'armée, elle énumère les rapports des ci- 
toyens avec l'État pour leur donner la garantie con- 
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stitiitionnellB , et par coBséquent pour les placer dans 
une région supérieure au pouvoir exécutif. 

Non seulement la définition dit ce qui ne doit pas 
être y mais elle dit ce qui n'est pas. 

D'une part » il y a telle combinaison où le pouvoir 
administratif statue sur les rapports des citoyens entre 
eux i il arrive, dans les questions d'établissemens sur 
les cours d eaux et de manufactures insalubres ou in* 
commodes , que son action se réduit réellement à 
choisir entre deux intérêts privés , sans que l'intérêt 
public lui fournisse aucune considération détermi-* 
nante. . 

c D'une autre part, le pouvoir judiciaire s^occupe tous 
les jours des rapports des citoyens avec k société» La 
justice criminelle n'a pas d'autre fin, et cette pre* 
mière exception est tellement immense qu'elle détruit 
là régle% La justice civile s'en occupe également; elle 
ft'en occupe soit que l'État plaide comme particulier 
dans les procès domaniaux, dans les cas d'expropriation 
pour cause d'utilité publique v dans tous ceux où des 
questions d'impôts directs ou indirects sont dévolues 
aux tribunaux; soit qu'il s'agisse non plus de l'État 
stipulant des intérêts distincts ou opposés , mais dea 
drcHts civiques ou de l'état civil des Français : unei 
cour, statuant sur les difiB.cultés relatives aux listes qui 
fournissent les jurés et les électeurs , n'ordonne pas 
une radiation ou une inscription sans régler les rap* 
ports les plus directs et les plus importans que là 
constitution ait créés entres les citoyens et l'État; 
elle ne prononce pas la réhabilitation d'un failli ou 
d'un condamné sans le rétablir dans ces mêmes rap- 
ports dont il était déchu : les tribunaux ne décident 
pas une question d'état sans déterminer en même 
V. i8 
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temps dans quel rapport un citoyen est avec la so- 
ciété; sous quel nom, en quelle qualité et à quel 
titre il sera reconnu par elle. On pourrait étendre 
cette énumération , en recherchant toutes les bypo 
thèses où le ministère public peut se rendre partie 
principale au civil ; on retendrait davantage , elle de- 
viendrait même indéfinie, si Ton supputait tom les 
cas où j à l'occasion d'une contestation privée , les 
tribunaux peuvent légalement statuer sur des ques* 
tions de droit public en maintenant la limite entre 
le pouvoir législatif et le pouvoir exécutif ^ en don- 
nant ou en refusant l'application judiciaire aux actes 
du gouvernement, en discernant les cas où l'obéissance 
est due de ceux où elle ne l'est pas : tout notre droit 
public se résout, en réalité, en actions portées de- 
vant eux. 

La définition que l'on donne du pouvoir adminis* 
tratif pèche donc par les conditions logiques qu'elle 
doit remplir. Aussi l'auteur d'un livre récemment pu* 
blié (1) Ta-t-îl, sinon rejetée, au moins modifiée: il 
ne dit pas que le pouvoir administratif statue sur 
les rapports des citoyens avec l'État, mais que k 
droit administratif expose les dei^oirs de la société 
sn^ePs les citoyens ^ ceux des citoyens envers Iq. société^ 
et il s'empresse d'ajouter que le droit administratif 
«lit du droit public et se fonde sur lui, ce qui pui^e 
la définition de quelsque-uns de ses vices, mais sans 
la rendre irréprochable. La libéralité de nos lois a fait 
au pouvoir judiciaire une part si grande dans le droit 
public, qu'il sera toujours hasardeux de chercher 
dans ces démarcations indécises et variables les élé- 

(1) Abrégé du droit administratif , par M. R. Ganoillot, 1855. 
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mens (Tune bonne définition. J'aime mieux, pour 
fixer le caractère du pouvoir admiiHttratif , envisager 
6oq origine, qui est certaine, que 1m ipplications di- 
verses qui peuvent le resserrer ou Fétendre avec le 
principe politique. 

Je répète donc : Le pouvoir administratif est toute 
la portion du pouvoir exécutif qui n'est pas dévolue 
lau pouvoir judiciaire. 

Mais qu'est-ce que le pouvoir judiciaire? ce point 
une fois déterminé, nous n aurons qu'une soustraction 
à faire pour avoir, à ne pas nous y tromper, le pou- 
voir administratif 

s =»• 

De Vadminiitration judiciaire -en pwtieulier. 

Le pouvoir exécutif, une fois sorti de sa source ^ 
Be partage et coule dans tout le corps social par les 
canaux de l'administration. Aussi n'y a*t-il pas de di- 
vision du pouvoir où l'administration ne se retrouve ; 
il y en a aux finances , à la guerre , à la marine, aux 
affaires étrangères ; 

Il y en a au département de l'intérieur, où elle com*' 
meiice à se trouver en contact avec le pouvoir ju- 
diciaire (celui-'Ci s'assimile par la nature des choses 
le contentieux administratif) ; 

Il y en a au département de la justice , et c'est là 
surtout qu'elle nous offre un sujet d'étude dans ses 
ressemblances et ses dissemblances avec le pouvoir 
judiciaire. 

En quoi le pouvoir judiciaire proprement dit dif- 
fèrc^t^il de l'administration judiciaire? en quoi git 
Celle-ci ? je vais tâcher de le dire. 
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> Le pouvoir jBxécutif doit la justice au peuple , c'est 
sa dette la f^villjpprée. 

Pour rac(i6É|iif îl a besoin : i® d'une organisation 
judiciaire, a° a une juridiction ; deux choses dont 
l'une précède l'autre dans l'ordre des idées , comme 
le moyen précède la fin : la fin, c'est la juridiction, 
c*est l'action de faire droit; le moyen, c'est l'organi- 
sation judiciaire, c'est rétablissement des tribunaux: 
pour que justice se fasse il faut, avant tout, quelqu'un 
pour la faire. 

Cette distinction est indiquée , avec -quelques mo- 
difications dans les termes seulement, par la loi duao 
-avril 1810, qui porte en titre : Loi sur Vorganisation 
tflfe Tordre judiciaire et T administration de la justice. 

Pour plus de clarté , commençons par la fin, par 
la juridiction ; car c'est d'elle uniquement qu'entend 
parler la loi du a4 août 1 790 ( art. 1 3 ) quand elle 
dit : « Les fonctions judiciaires sont distinctes , et de*' 
ce meurent toujours séparées des fonctions adminis- 
« tratives. » Quand nous aurons distrait et mis à part 
la juridiction, nous verrons ce qui restera du pouvoir 
exécutif dans le département de la justice. 

M« Henrion de Pansey (i) a dit avec une grande 
précision : « La loi confère une juridiction toutes les 
« fois qu'elle donne le droit d'appliquer les lois gêné- 
ff raies aux cas particuliers^ par des décisions dont 
« elle règle les formes et qu'elle prend l'engagement 
« de faire exécuter. Ainsi l'action de la juridiction 
m commeBce au moment où le juge prend connais- 
€c sance de l'aflaire qui lui est soumise , et fijiit à Wn- 
« stant où il a définitivement prononcé.» £e droit dap- 

(I) l>e rÀmorUéjudiàmrt, tcnw i, p«s«SQS. 
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pUquer les lois générales aux cas particuliers , c'est- 
à-dire le droit de juridiction, embrasse la justice dis» 
tributiveet commutative; en d'autres termes, la justice 
criminelle et civile. 

•La compétence criminelle est déterininée par le 
Code d'itistruction , articles 187 et i38 pour les con- 
traventions, article 179 pour les délits, articles i33 
et a 1 7 pour les crimes. 

La compétence civile est déterminée par les loin ot- 
ganiquès du 24 août 1790, du 27 ventôse an 8, et da^ 
20 avril 1810; mais ces deux dernières se réfèrent à 
celle de 1790 qui reste le siège de la matière et dont 
l'article 4» titre 4 > porte : « Les juges de district con- 
« naîtront en première instance de toutes les affaires 
ce personnelles y réelles et mixtes , en toutes matières, 
o excepté seulement celles qui ont été déclarées ci— 
CI dessus être de la compétence des juges de paix, les 
asrffairesde commerce dans les districts où ^ y aurst 
« des tribunauxde commerce établis, et le conMsutiéux 
« de la police municipale. )> 

Ainsi, appliquer les lois générales à tous les cas par- 
ticuliers où il y a contravention, délit ou crime, ac- 
^n personnelle, réelle ou mixte, sans distinguer 
entre les actions personnelles celles qui intéressent 
de celles qui n'intéressent pas le droit public, telle est 
la juridiction : c'est elle que la loi ne veut pas con- 
fondre avec l'administration , sur laquelle elle ne peut 
rien , et qui ne peut rien sur elle, sous peine de for- 
faiture. 

Cela posé, nous n'avons point encore parcouru la 
série entière des actes du pouvoir exécutif dans le dé- 
partement de la justice : nous venons bien de déter- 
miner son but, à savoir, la juridiction; mais il y a 



eu autre chose à Êiire : pour procurer la jaridiction, 
ii a fallu toute une organisation préalable ; à la juri- 
diction il a fallu des tribunaux , et aux tribunaux des 
officiers ministériels : de là une action première pour 
créer, suivie d'une action incessante pour entretenir. 
De cette niasse d'actes retranoh02 la juridîctibn tell^e^ 
que nous venons de la définir, 'recueille» ce qui reste , 
et vous aurez l'administration judiciaire. 

GcjfiL deviendra plus sensible par des exemples pris 
dans les phases et les transformations successives da 
pouvoir social jusqu'au jugement définitif* 

La loi crée l'organisation judiciaire , elle seule peut 
s'acquitter de ce soin ( art. 5o de la Charte) : acte du 
pouvoir législatif. 

On présente au roi des cattdBibts pour remplir les 
places créées par la loi : acte administratif. 

Le roi nomme : acte du pouvoir exécutif ,^ parce que 
nous Kemontons ici à un degré de l'échelle où la di- 
visÂottitMl pouvoir judiciaire et administratif »'a poifit 
encore lieu. 

Le juge nommé prête serment et est installé racle 
administratif. '^ 

Le juge installé prononce im jugement : acte dl^ 
juridiction ou de pouvoir judiciaire. 

Autre exemple pris dans la justice criminelle: 

Le mtni&tre de la justice^ ou , à son défaut ^ le pre- 
mier président de la cour royale, désigne le président 
de là cour d'assises : acte administratif. 

Le premier président lui donne des assesseurs dans 
la ville où siège la cour royale : acte administratif. 

' Le premier préisident tire au sort, en audience pu- 
blique , les jurés qui feront le service de la session : 
acte administratif* 
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La cour d'assises, ainsi constituée ^ rend un arrêt : 
acte de juridiction. 

On peut s'apercevoir à ces exemples, que l'admi- 
nistration judiciaire consiste à pourvoir au personnel 
des tribunaux et à l'alimenter ; je dis ifu personnel j 
car le soin du matériel appartient à l'administration 
générale de l'État 6u du département. Ainsi y indépen- 
damment des actes qui ont pour objet la présentation 
des candidats , la prestation du serment et Tinstalla- 
tion des magistrats , la désignation des membres d'une 
cour d'assises et le tirage des jurés; ceux qui sont 
relatifs au roulement, aux remplacemens, aux congés, 
à la privation de traitement pour absence ^ à la fixa- 
tion des jours et heures d'audience , aux envois pério^ 
diques j aux relations du parquet et du greffe , aux 
. joercuriales, aux retraites volontaires ou forcées, etc.» 
sont des actes administratifs. 

Ce n'est pas tout : aux tribunaux , avons nous dit y 
il §àut des officiers ministériels^ des avoués, des huis-» 
siers, et accessoirement des notaires et des commis- 
saires priseurs ; c'est l'administration judiciaire qui 
fixe leur nombre et leur résidence, qui apprécie et 
présente les candidats au pouvoir exécutif. L'article 91 
de la loi du a8 avril 18 16, en accordant à ces officiers 
le droit de présenter des successeurs , a ouvert une 
nouvelle série d'actes à l'administration judiciaire : 
c'est elle qui examine si les candidats remplissent les 
conditions prescrites; si les convention» des parties 
sont équitables , si elles n'anticipent point sur le temps 
où l'agrément du roi doit les rendre définitives, car 
elles ne peuvent se former que sous une condition 
suspensive: elles n'engendrent de principe d'action 
que lorsque le successeur a été agréé; et il importe 
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de maintenir ces principes, pour empêcher que la 
création de la loi de 1816 ne se confonde avec lavé» 
nalité des offices (i). 

Ce n'est pas tout encore r quand les tribunaux semi 
pourvus de }uges et d'officiers ministériels , et aprèi 
Fexercice delà juridiction, l'administration a de boih 
veaux devoirs à remplir : elle éclaire la religion du 
prince sur l'usage du droit de grâce; elle recueille les 
résultats judiciaires dans les comptes des officiers du^^ 
parquet et des présidens des cours d'assises, et e» 
compose cette statistique destinée h réagir si heureu* 
sèment sur le pouvoir législatif. 

Je ne considère pas la discipline judiciaire comme 
partie intégrante de l'administration ; j'en fais une j»^ 
pidiction à part^ qui s'exerce dans la sphère de chaque 
compagnie ou de chaque communauté , et, quoique^ 
le garde des sceaux ait attribution pour en exercer 
quelques actes , et que son approbation soit nécessaire 
pour certaines mesures prises par les tribunaux, le* 
lois et les réglemens créent à cet égard des compé- 
tences particulières qui sortent du domaine général 
du pouvoir exécutif (a). 

En résumé, les actes d'administration judiciaire se 
rapportent à trois ordres de faits différens : i^ ceux 
qui ont pour objet la composition des tribunaux, 
à® ceux qui sont relatifs aux officiers ministériels, 
3® ceux qui concernent l'exercice du droit de grâce e^ 
}a statistique judiciaire; car tels sont les actes qui, 
déduction faite de la juridiction contentieuse , restent 
dans le département de la justice. 



(1) Voir lome % pages 377 et 427, note a. 

(2) Voir lome 2, pages 75 et suivantet, chapitre 7, art. 63 et suirans. 
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Le caractère de radministration judiciaire, son 
étendue et ses limites une fois déterminés , nous avons 
encore, pour en acquérir une notion complète, à 
connaître ses agens. Ce qui peut jeter de la confusion 
dans les idées , c'est que les magistrats de la juridiction 
coAtentieuse sont quelquefois chargés d'actes admi- 
nistratifs; mais il faut se garder de croire que la con- 
fusion soit dans les attributions mêmes , et , pour re- 
trouver le fil qui doit* nous guider, il suffit de remonter 
aux principes. 

L'administration judiciaire , qui commence avant la 
juridiction , qui marche parallèlement à celle-ci et qui 
agit encore après elle, a, comme elle, son droit com- 
mun et son droit d'exception. 

Le droit commun de l'administration judiciaire dé- 
rive, de sa nature même : elle est une émanation du 
pouvoir exécutif dont la juridiction est un démem- 
brement, et qui, à cette seule exception près, s'é- 
panche tout entier de son côté. Aussi la loi organique 
du "20 avril 18 ïo dit -elle (art. 46) : «Le ministère 
(( public surveille Vexécution des lois. » Ce texte en- 
gendre pour le ministère public une attribution for- 
melle du pouvoir administratif, indépendamment des 
conséquences qu'on peut tirer des principes constitu- 
tionnels. On n'a jamais écrit , on ne pouvait pas écrire, 
de la juridiction contentieuse, qu'elle était chargée de 
suryeiller Vexécution des lois: ce seul mot eût altéré 
son essence; car nous avons vu qu'elle n'a dans son 
action ni cette spontanéité , ni dans ses décisions 
cette généralité qui sont les conditions du pouvoir 
administratif : ainsi, de droit commun, l'administra- 
tion judiciaire appartient, sous la direction du garde 
des sceaux , au ministère public. 
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SoD droit d'exception , pour plui» de garatitie et de 
solennité, attribue aux magistrats de la juridiction con- 
tentieuse quelques actes administratifs : ainsi le pre- 
mier président nomme les présidens d'assises et leurs 
assesseurs, il tire au sort les jurés ; les cours et tribn-^ 
naux reçoivent des prestations de sermens et instal- 
lent leurs propres membres; les tribunaux de prer 
miére instance répartissent entre les divers cantons de 
leurs arrondissemens respectifs le nombre d'huissiers 
fixé par le pouvoir exécutif; ils donnent leur avis sur la 
fixation du nombre des officiers ministériels , etc. , etc. 
Ces attributions résultent non des principes généraux^ 
C{ mais d'un texte formel; si elles n'étaient pas expresses, 

elles n'existeraient pas , et les actes qu'elles ont enlevés 
à la règle générale lui seraient restés. La juridiction 
contentieuse ne peut donc s'immiscer dans un acte 
administratif qu'en vertu d'une attribution spéciale. 

Ce qu'il ne faut pas perdre de vue, c'est que l'acte 
administratif attribué à la juridiction contentieuse n'en 
reste pas moins administratif; en le transportant de 
l'administrateur à une cour, à un tribunal ou à l'un 
de leurs membres , on ne fait autre chose que substi* 
tuer un fonctionnaire à un fonctionnaire : on change 
non la nature de l'acte , mais la personne de l'agent. 
En d'autres termes, ce n'est pas l'acte qui devient 
contentieux ; c'est le magistrat qui devient acciden*' 
tellement administrateur : il en résulte que l'acte est 
toujours soumis aux règles qui lui sont propres, et 
qu'il ne passe pas sous l'empire de la juridiction. 

Ces principes peuvent servir à résoudre quelques 
doutes : j'ai entendu demander si l'acte administratif 
attribué à un tribunal inférieur ne relevait point du 
tribunal supérieur, par la raison que T^ppd est de 
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droit commun. L^appel n*est de droit commun que 
dains la juridiction contentieuse > et transporter ce 
principe de celle - ci à l'administration c'est mêler des 
idées d'ordres différens. M. Merlin j qui professe la 
doctrine que l'appel est de droit commun , se hâte 
d'ajouter (i) : « Chi ne peut appeler que desjugemens 
fi proprement dits ; » et il cite la loi organique du 
214 août 1 790 , c'est-à-dîrp celle qui crée la juridiction 
contentieuse et ladétadie du pouvoir administratif : 
o'cst qu'en effet lés jugemens sont des ^ctes de cette 
jaridiction, et que Tacte d'un tribunal qui règle une 
partie du service prend le nom de délibération. Une 
mesure administrative ne peut se prendre qu'une fois 
en vue d'un fait qu'une swile autorité peut apprécier ; 
elle varie, elle est révocable, on peut la rétablir : elle 
n'a pas une situation nécessairement fixé pendant la 
durée d'une instance. 

On ne conçoit pas, d'ailleurs, qu'elle tombe dans le 
domaine de la contestation judiciaire : elle n'offre aux 
magistrats chargés d'appliquer les lois générales aux 
cas particuliers ni une contravention , ni un délit , ni 
an crime, ni une acMon réelle, personnelle ou mixte; 
car il ne suffit pas de la fantaisie d'un plaideur pour 
faire d'une prétention quelconque la matière d'une 
iction, il fiaut encore qu'il y ait l'espèce d'intérêt 
qu'exige la loi , un intérêt avouable devant la justice, 
tin intérêt puisé dans un droit acquis, privé ou public. 
Riea de ce qui est en dehors d'un droit privé ou pu- 
blic ne peut engendrer cet intérêt qui est la mesure 
tes actions, et, ici, il importe de s'entendre sur le 
sens jiuridique de ce mot si fréquemment employé. 



(t) Quesiions de droH, v> appel, § 1«% tf» 2. 
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Dans la langue vulgaii^, on peut avoir intérêt à une 
foule de choses qui ne confèrent cependant aucair 
droit. Un fonctionnaire révocable est révoqué ; il avait 
intérêt à conserver sa place : dira-t-on que cet intérêt 
contient le principe dune action? on change sa réà^ 
dence, on modifie ses attributions contre son gré et 
son intérêt: assignera-t-il l'autorité supérieure quife 
contrarie en agissant dans le cercle de sa compétence? 
Non ; l'action dont l'intérêt judiciaire est la mesure, 
et dont parle la loi de 1790, se définit le droit de pour- 
suwre dei^ant les tribunaux ce gui nous est dû, et le 
fonctionnaire en question n'a acquis aucun droit: il 
n'a donc pas d'intérêt. 

. Ce n'est point là étendre le pouvoir administratif^ 
c'est le défendre dans ses limites; ainsi refoulé et con- 
tenu y il ne touche à rien de ce qui demande à être 
protégé contre l'arbitraire : en effet, il ne disposent 
du droit privé ni du droit public d'aucun citoyen; 
il ne statue sur aucun de ses rapports soit avec un 
autre citoyen , soit avec l'État : il règle seulement ceux 
que le fonctionnaire s'est créés avec Fautorité à la- 
quelle il a consenti à se subordonner. Citons un 
exemple : 

En vertu de l'article 16 du décret du i4'juin i8i3 
sur l'organisation des huissiers, un tribunal de pre- 
4.> mière instance fixe ou change la résidence des huis- 

siers de son arrondissement. La mesure est évidem- 
ment administrative, puisqu'elle a pour objet d'assi- 
gner leur poste à des officiers ministériels : elle est 
confiée à des magistrats de la juridiction contentieuse; 
mais, en changeant de mains, elle ne change pas de 
nature : cependant un huissier, contrarié par une mu- 
tation de résidence, se plaint; il avait plus de clientèle 
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idans la résidence à laquelle on l'enlève , qu'il n'en 
peut espérer dans celle où on l'envoie : son intérêt 
^st de ne pas changer. A-t-il un principe d'action ? 
If on. Où est son intérêt, ou plutôt son droit? de droit 
privé, il n'en a pas; sa charge est révocable, il est 
propriétaire de la finance et non pas du titre (i) : et 
d^ailleurs il s'agit bien moins de la charge même, que 
de la résidence dont personne ne songe à faire une 
propriété privée (a). Il alléguerait en vain ses conve- 
nances personnelles; il est huissier, non à cause de lui, 
mais à cause du service. Il faut se garder du préjugé 
qui tend à confondre les offices créés par la loi, avec 
les professions proprement dites qui ne sont que 
l'exercice d'une faculté personnelle. Nous avons ail- 
leurs (3) indiqué cette distinction, qui sert à fixer la 
limite entre la loi et l'ordonnance. La loi seule peut 
régler l'usage d'une faculté que nous tenons de la na- 
tare; mais ce n'est point de la nature qu'un officier 
ministériel tient sa charge, c'est du pouvoir civil qui 
a pu compétemment y mettre les conditions qu'il a 
voulues (4). De droit public , il n'en a pas davantage ; 
ses rapports de citoyen avec l'État ne sont pas en 
cause. Les seuls rapports qui fassent l'objet de la me- 
sure sont.de l'officier ministériel à l'administration 
judiciaire : or il n'a point à délibérer sur les affaires 
du service ; il n'est chargé ni de son organisation , ni 
de son entretien: il n'a rien à dire à ce sujet. Aussi la 
circulaire jninistérielle du 20 janvier 18a 5 qui est 

(1) Voir tome 2, page 377, note a. 

(2) Voyez les questions À, Bet G, sur les articles 159 et 160, tome 3, pages 19 
et suivantes; et arrêt de la cour de cassation du 4 février 1834 rapporté dans 
l'article 456, tome 8. 

(3) Du Régime constitutionnel 1 1830, page 250. 

(4) Voyez, en ce qui touche l'ordre des avocats, tome 5, pages 110, 111 et 
112y note a. 
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rapportée tome 3 , page a i , est-elle conforme aux 
vrais principes, en n'ouvrant le recours à l'huissier 
contre la délibération qui change sa résidence que 
devant le tribunal même qui l'a rendue; et en ordon- 
nant que cette délibération soit exécutée , si le tribu* 
nal persiste (i). 

Il y a plus : l'huissier étant obligé, à peine d&k 
remplacé (décret de 18 1 3, art. 16), de garder la rét 
sidence qui lui est assignée par le tribunal de première 
instance , il est évident que la mesure n'a pas cessé 
d'être administrative, puisque l'administration dispose 
de la sanction pénale. 

Ainsi la mesure dont il s'agit ne peut pas devenir 
la matière d'une contestation judiciaire, 

Et parce qu'elle échappe, par la mutabilité même 
de sa nature , à l'action de la justice, 

Et parce qu'elle ne constitue ni une contravention, 
ni un délit , ni un crime , ni une action réelle , pe^ 
sonnelle ou mixte. 

Et parce qu'il impliquerait que le pouvoir qui a la 
sanction pénale n'eût pas aussi le droit de décider. 

I . Les questions de résidence des notaires appât' 
tiennent-elles à la justice contentieuse ou à tadmims- 
tration judiciaire ? 

L'article 4 de la loi du 51 5 ventôse an 11 porte: 
<( Chaque notaire devra résider dans le lieu qui lui 
a sera fixé par le gouvernement. En cas de conlraven- 
« tion , le notaire sera considéré comme démission* 
« naire; en conséquence, le grand-juge, ministre de 

(i) Voir CHlessous question 6; page 993. 
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«c la justice, après as^oirpris tayis du tribunal pourra 
« proposer au gouvernement le remplacement. » 

L'article 52 ordonne au notaire suspendu , destitué 
ou remplacé^ de cesser ses fonctions , sous les peines 
de droit. 

I/artiçle 53 ajoute que toutes suspensions ^^ destitua 
Hons^ condamnations d amende et dommages4ntérête^ , , 
seront prononcés par le tribunal cml^ etc. 

On demande si le remplacement dont parle l'arti- 
cle 4 doit être précédé de la destitution , que l'arti- 
cle 53 attribue au juge. 

Il faut distinguer entre les différentes contraven- 
tions que peut commettre un notaire : 

Ouïe notaire manque aux devoirs généraux que lui 
imposent ses fonctions, et il encourt la suspension ou 
la destitution , la suspension dans les cas prévus par 
L^ articles 6, 23, 33 de la loi de l'an 1 1; la destitution 
^ns ceux que prévoient les articles 6, 16,26, et c'est 
toujours le tribunal qui suspend ow, qui destitue; 

Ou le notaire ne remplit pas les conditions particu** 
Uères exprimées dans l'ordonnance de nomination, et 
il est remplacé: ainsi l'ordonnance de nomination lui 
assigne une résidence; s'il ne garde pas cette résidence, 
il viole la condition même de son institution, et il se 
fait comme une résolution de plein droit de cette in- 
stitution : le pouvoir qui l'a nommé le remplace; c'est 
le cas de l'article 4- 

Aussi faut-il bien remarquer que, si l'article 52, qui 
contient la sanction pénale, dispose à-la-fois pour les 
cas de suspension^ de destitution et de remplacement^ 
l'article 53 qui contient l'attribution de juridiction aux 
tribunaux civils parle seulement de suspension et de 
destitution^ mais non plus de remplacement : Inclusio 
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unius est exclusio alterius ; c'est qu'en effet , ainsi 
qu'on vient de le voir, lâ suspension et la destitution 
d'une part et le remplacement de l'autre se pronon- 
cent dans des cas et par des pouvoirs différens : c'est 
en ce sens que la jurisprudence s'est formée ; on peut 
<x>nsulter les arrêts des 21 juillet 1818 (Metz (i)), 
a3 décembre 1825 (Nîmes (2)), ai février 1827 
(cassation (3)), a 4 juin 18 19 (cassation (4) ), i4 roai 
i832 (Paris (5)), 7 juin 183^ (Clermont (6)). 

Il est arrivé dans ces espèces le contraire dé ce qui 
arrive communément : au lieu que les tribunaux dis* 
putent ordinairement à l'administration un droit 
qu'elle veut retenir, ici ce sont eux qui lui renvoient 
un droit qu'on leur offre. 

^ Cette jurisprudence donne lieu à ime autre re- 
marque ; elle prouve ce que nous avons énoncé ci- 
dessus : que la juridiction disciplinaire est distincte de 
l'administration, judiciaire^ puisque la ^2^^/2^10/2 et la 
destitution appartiennent à la discipline, et le rempla- 
cement k l'administration. 

2. L' évaluation d^une étude d^ officier rhinistériel 
faite par le tribunal sur V invitation du garde-des- 
sceaux constitue-t-elle un acte d* administration judi- 
ciaire ou bien un acte de juridiction ? 

J'ai vu un tribunal, invité par le garde-des-sceaux 
à évaluer, à défaut de conventions des parties, l'étude 
d'un notaire qu'il s'agissait de remplacer, refuser cette 
évaluation, par le motif qu'un tribunal ne doit statuer 

(1)' Sire Y, 1S19, 2* partie, page 49. 

(2) Ibid., i826, 2« partie, page 197. 

(3) Ibid., 1827, 1" partie, page 117. 

(4) Ibid., 1829, 1" partie, page 266. 

(5) Ibid., 1832, 2« partie, page 406. 

(6) Jbid,, 1832, 2* partie, page 360. 
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que sur les actions intentées devant lui. Cette réponse 
était-relle conforme aux principes ? 

Certainement, si le tribunal a entendu dire qu'il n'y 
ayait pas obligation pour lui de procéder à cette éva- 
luation^ la réponse est rigoureusement juste; aucune 
loi ne créait cette obligation j on lui adressait une 
simple invitation à laquelle il était inccmtestablement 
le maître de se refuser. 

Mais a-t-il compris qu'il ne pouvait pas remplir cette 
mission, parce que la nature de ses attributions s'y 
opposait? Ce serait un exemple de cette confusion 
d'idées, contre laquelle notre objet est de prémunir 
la magistrature. Que demandait-on au tribunal ? Un 
^mple acte d'administration auquel il pouvait vaquer 
dans la chambre du conseil ; mais il lui a appliqué les 
principes de la justice contentieuse, comme s'il avait 
ea k statuer à l'audience, et c'^st là qu'est son erreur. 

3. La réception du serment des employés des 
postes que la loi du ng août 1770 ( art. 2 ) attribue 
au juge du lieu , est-elle un acte d^ administration 
judiciaire? 

Le juge du lieu refuse de recevoir ce serment; le 
jugement par lequel il dédare son refus est cassé pour 
excès de pouvoir, et la cour suprême renvoie devaat 
lui pour la réception, du serment : le renvoi devait-il 
.avoir lieu devant un autre juge? 

La réception d'un serment est, nous l'avons vu, un 

acte d'administration ; l'attribution expresse que donne 

La loi à un tribunal de recevoir le serriaent d'un fonc- 

* tionnaire, même étranger à Tordre judiciaire, donne 

le caractère judiciaire à cet acte administratif. 

La règle en vertu: de laquelle la cour suprême ren- 
V. 19 
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voie après cassation à un autre juge est puisée dans la 
juridiction contentieuse, et, en la transportant dans 
l'administration, le juge a confondu des idées dis- 
tinctes : nouvelle preuve que cette matière est trop 
peu étudiée. 

Deux arrêts de cassation , le premier du aS août 
i83i (Dalloz, i83i (i'® partie), page 33o), le second 
du 5 décembre de la même année (i832 (i*"* partie), 
page 8) , ont décidé dans ce sens. Nous appelons Fat- 
lëntion du lecteur sur le considérant que voici : « Con- 
u sidérant que la cour^ parson ari^ét du23 marsuSSi, 
^ ayant annulé, pour excès de pouvoir^ îT^jte duijj 
w toài*s i83i.par lequel le tribunal de Mortagne avait 
«refusé de recevoir le serment spécial du sieur Ro- 
« geard, en conformité de l'article a de la loi du 29 
« août j 790, ce tribunal n'avait plus à délibérer sur la 
ff question de savoir si ce serment devait ou Hé devait 
a pas être prêté; qu'il ne lui restait plus qu'à remplir 
« le devoir que la loi lui impose, en recevant le ser- 
rement du sieur Rdgeard; qu'en délibérant denou- 
« veau et en se déclarant incompétent sur une ques- 
« tion définitivement et irrévocablement jugée. . .le 
^' tribunal de Mortagne a commis un nouvel excès de 
« pouvoir et porté atteinte à l'autorité de l'àrrét delà 
<t«cour du 23 août dernier;; considérant que la presta- 
« tiori du serment d'un fonctionnaire public n'est pas 
a un acte de juridiction contentieosô , dans lequel il 
^ existe des parties intéressées, et qui puisse donner 
«lieu au renvoi d'un tribunal à un autre; que c'est 
-ce un acte d'exécution d'une loi rendue dans des vues 
« d'ordre et d'intérêt public, » etc. 

Il faut remarquer une différence entre cette espèce 
et celle du paragraphe précédent; dans le paragraphe 



^ 



précédent, on suppose que le juge refuse de déférer 
à une invitation du ministre de la justice, au lieu 
qu'ici il rqjette une attribution que lui confère la loi: 
dans le second cas il y a obligation, il n'y en a pas dans 
le premier, 

4. Dans quels cas les officiers da ministère public 
doiyent'ils t obéissance hiérarchique? dans quels cas 
riànt'ïls à consulter que leur conscience? 

C'est ici surtout- que les membres du parquet sen- 
tiront Jpi nécessité d'i,mp notion ^pe et nette de l'ad- 
n^mistration jpdiôaire. : . .. 

; L'obéissante, est; due d^i^ les.çjbpses dp l'a^minis- 
^ratipi),:ro^isl(^ libre airbitre reprend çop empi(;e tqufes 
les fois qu'il y a lieu à requérir ou à conclure (argu- 
ment des articles 45» 46 et 4? de la loi du 20 avril 
1810 ; 4a du décret du 6 juillet, 80 de la loi. du 27 
ventôse an 8; ^74., 44 1 du Code d'instruclion) (i).' 

5, Les tribunaux sont- ils compétens pour pronon^ 
cer sUr la validité d^urte apposition de scellés faîte sur 
les mihûtesd'un notaire^ après sa démission^ion rem" 
phicémerit ou sa' destitution ^ ou bien cette apposition 
de scellés ne cônstitue^t-éllé qtCuh acte dadminis^ 
tratiùh judiciaire ? ' 

Un notaire refuse le serment politique: la loi & rè- 
pute démissionnaire j il ne veut poipt acquiescer à 
cette présomption de la loi, et continue ses fonctions : 
une ordonnance royale le déclare démissionnaire , et 
charge de son exécution le ministre dé la justice qui 



> (1) Voyez, pour les développeiiieiis que comporte cette propositioti, le titre 
supplémentaire du Minittère public , tome 2, pages 515 et suivantes; et particu^ 
lièremçbipage8 544.el,545» .^ ,. . ..,, >..... .r 
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ordonne l'apposition des scellés sur les minutes du 
notaire; celui-ci se pourvoit en main-levée devant la 
juridiction contentieuse : cette juridiction ej^t-elle com- 
pétente? en d'autres ternies, l'apposition^ des scellés 
est-elle un acte d'administration judiciaire? 

Voilà un de ces exemples qui permettent de suivre 
le pouvoir constitutionnel , depuis sa naissance et à 
travers toutes ses générations, jusqu'à son appUcation 
immédiate aux choses et aux personnes^ 

D'abord la loi décrète en principe que le refus du 
serment emporte une présomption de démission. 

Ensuite le pouvoir exécutif , c'est-à-dire le roi, dé^- 
clare en fait que cette présomption est applicable à 
tel notaire qui refuse le serment. L'ordonnance se 
termine par un article qui charge le garde-des-sceaiuc 
de son exécution : ici commence le pouvoir admîni* 
stratif; et l'apposition des scellés, qui n'est qu'un 
moyen d'empêcher le notaire de continuer l'exercice 
die ses fonctions , est un acte de ce dernier pouvoir. 

Par Jugement du 5 mars 1 83a le. tribunal civil de 
Rennes s'est déclaré incompétent sur l'action en inain- 
levée, et parvarrêt du a3 mai suivant la cour royale 
a confirmé ce jugement en considérant 

a Que l'ordonnance du 7 février qui déclare le 

c( sieur démissionnaire est un acte de haute ad- 

« ministration ( i) ; 

a Que l'article % charge de ison exécution le mînis- 
« tre-secrétaire d'état au département de la justice; 

u Qu'en vertu de ce mandat ce ministre prescrivit 
« au procureur général de faire apposer les scellés sur 
a les minutes du sieur. . ... : 



(1) Je crois qu'il vaudrait mieux dire, pour la plus grande exactitude du 
langage y acte du pouvoir exécutif ; radministration ne comméncd son office 
^u'en second ordre, comme celui des organes tjui serrent rinleiligence. 
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« Qu'il s'ensuit évidemment que, dans l'espèce, cette 
(( mesure d'exécution de l'ordonnance du roi est une 
« mesure administrative dont les tribunaux ne peu- 
ce vent connaître. » 

6. La déUbéralion dans laquelle chaque tribunal 
ou chaque cour opère son roulement annuel, confor- 
mément à la loi du 20 a\>ril 18 10 et à V ordonnance 
du II octobre 1820, est-elle un acte d'administration 
judiciaire? 

L'ordonnance du 11 octobre i8ao sur le mode dé- 
roulement dés magistrats dans les cours et tribunaux 
prescrit des mesures administratives : elles sont admi- 
nistratives, parce qu'elles intéressent l'organisation 
judiciaire ; à ce titre, elles ne peuvent devenir l'objet 
d'une contestation, et les parties ne peuvent les criti^ 
quer devant les tribunaux: ainsi jugé le 17 décembre 
1829 (Dalloz, i83o (l'e partie), page 17) par la cour 
jpoyale de Paris dans la célèbre affaire du Courrier 
Français (a)/ 

Ici se réproduisent tous les arguraens que nous 
avons développés ci-dessus dans l'exposé général de 
notre doctrine, sur le défaut d'intérêt et par consé- 
quent de qualité d'un officier ministériel pour s'im- 
miscer dans les affaires du service judiciaire. 



(I) Voir aussi arrêt du 4 mars 1830 rapporté tome 1*', pages 436 et 437, 
à la note a. 
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LIVRE III. 



BS L*ORGANISATION ET DE LA COMPETENCE DE CHAQUE OOm 
%r DE CHAQI7E TRIBUNAL EN PARTICULIER. . 



, No^is avonssîgnaté dans notre introduction , ot dans 
le livre i^^ de la seconde partie de eet oiivragei l'iioa- 
mense influence de la révolution sur les ÎE^titutioQS 
judiciaires^ • . » 

On a vu que y si , dans le cours de la tourmente, la 
jnonarobie perdit toutes $es formes, on préluda à ce 
boiileversenient sans exemple p^r le renversement 
total du système sur lequel, depuis des siècles, re^ 
posait Tadministration de la justice. 

Le savant Meyer a eu raison de dire , s'il a entendu 
parler des innovations faites dans toutes les parties de 
Porganisathn politique y qu'il était difEcile d'appré- 
cier chacune des institutions nouvelles en particulier, 
pour asseoir avec certitude un jugement sur, les avan- 
tages et les inconvéniens de l'ensemble (i), 

La principale raison qu'il en donne, c'est la diffé- 
rence de l'esprit et des passions qui, à chaque époque, 
présidèrent à ces innovations : « Autre chose, dit-il, 
sont les principes et les résultats de la monarchie con- 
stitutionnelle , de la république démocratique ou 



(1) Voyez dans ses tnsHmions judiciaires ( livre 7, chapitre i", influence de 
la révolution ), tome 4, page 353, les profondes considé^ations par lesquelles 
ce publiciste si justement distÏBgué développe et prouve cette proposition. 
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monarchique , de la même république organisée sur 
un pied moins populaire , du consulat,. des premiers 
temps.de l'empire sous une forme modérée, de ses 
dernières années sous le despotisme militaire; autre 
chose sont les principes et les résultats du retour à la 
mons^rchie constitutionnelle. » 

Nous ne pensons pas que ces considérations puis- 
sent être appliquées d'une manière absolue à la con- 
stitution et à l'Qrganisation du pouvoir judiciaire sous 
les rapports civils ; si l'on excepte ]es atteintes pot-, 
téesen 1793 par l'institution monstrueuse dçs arbitres 
forcés , et en l'an 8 par l'institution des cours d'appel^ 
au système, créé par l'assemblée constituante, l'esprit 
dominant qui régna aux diverses périodes dans les- 
quellçs>se subdiyise la révolution et qui la composent 
n'a poii^t sensiblement influé sur l'organisation de h^ 
Justice çinlej. . ; . . 

La raison^^n.çst.que ce système repose tout entier 
sur des maximes avouées par la raison , confirmées 
par l'expérience, et conformes aux doctrines de tou$ 
les publicistes^ parce qu'elles sont eli^s-mémes fon<^ 
dées sur la nature d'un gouvernement constitutionnel; 
et qu'elles sont,, par. conséquent, indép,endantes des 
oscillations politiques. 

Dans son exagération, l'esprit réi^olaUonnaire (1) 
n'eut point, comme pour les affaires criminelles^ 
d'intérêt de parti à renverser ces bases ; dans sa mo- 
dération, il lui importait, au contraire, de les con- 
solider. 



(1) Le mot révolutionnaire n*clait pas français avant la révolution; et plàl 
à Dieu qu'il ne le fût pas devenu, tant on en abuse! au sarplus, nous l'em- 
ployons généralement dans le sens naturel qui lui convient; c'est-à-dire pour 
exprimer ce qui tient à notre révolution , ce qui-s'y rattache , et nous ne le 
prenons en mautaise part que lonqu'il qualifie des excès. 
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Aussi la justice civile ne ressentit guère les piqûres 
des temps que dans les détails de rorganisation par- 
ticulière et de la compétence de ses différentes an* 
torités (i)- 

Le fond du système créé par rassemblée consti- 
tuante fut constamment respecté ; et, certes, le retour 
à la monarchie constitutionnelle, réédifiée par la 
Charte de Louis XVIII, est un sûr garant qoe ce 
système sera maintenu pour l'avenir, comme il l'a 
été jusqu'ici par l'article 69 de ce grand acte. 

L'esprit qui a dicté notre loi fondanientale, dans 
toutes les dispositions qui, par un heureux ïnélange 
des, institutions et des principes anciens et modernes, 
a renoué la chaîne des temps , participe, en effet, de 
Tesprit qui présida aux institutions de 1 790 qui ob- 
tinrent l'assentiment général des publicistes, des ju- 
risconsultes et des hommes d'état ; il est vrai de dire, 
sous ce rapport, que les deux époques du commen- 
cement et de la fin de la révolution se touchent sou- 
vent par les principes élémentaires du gouvernement 
constitutionnel et les conséquences nécessaires qui 
en dérivent. ' ■ 

Ainsi la démarcation et la délimitation des difîereiis 
pouvoirs sociaux, la garantie de l'arbitrage, le prift- 
cipe des deux degrés de juridiction , l'indépendance 
de la magistrature, la proscription des juridictions ex* 
traordinaîres abusives, la facilité'du récours du plai- 
deur à son juge, la liberté de la défense, la publicité 

des audiences, la tendance à la réunion de toutes ïei 
branches du pouvoir judiciaire vers un centre com- 

^"— ^^-^— ^"^ , , , ■ ■ ., ■ ■ . j - ' ' _ - 

(1) Voyez notre introduction (titre 5, pages 88 et suivantes); en obsenrant 
que nous ne parlons ici que de la justice civile y et non de la justice crimi- 
nelle : l'organisation et les attributions de celle-ci ont constamment varié, sui- 
vant l'esprit dominaoït aux différentes époques de la révolution. 
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mun, essentiellement propre à conserver Tunité de 
la jurisprudence , 

Telles sont , comme nous croyons l'avoir démontré 
dans notre introduction générale (i), les bases fon- 
damentales de la théorie des lois judiciaires : posées 
en 1790, la Charte les a trouvées peut-être mutilées 
en quelques parties ; mais la France lui est redevable 
de leur restauration : elle les a rendues inébranlables 
en cimentant V inamovibilité des magistrats. 

Un coup-Jœil rapide sur l'organisation actuelle de 
la justice civile doit convaincre tout homme de bonne 
foi que cette organisatioh présente, dans son en- 
semble et dans ses principaux détails, autant de ccnî-^ 
séquences de ces principes immuables. 

La loi a créé des juges ; mais elle a laissé aux par- 
ties la faculté de recourir à des arbitres (2), parce 
qu'elle rie devait pas interdire l'exercice d'un droit 
naturel ; elle ne pouvait que le modifier par de graves 
considérations d'ordre public. 

Nous avons donc et nous aurons toujours 

Des justices de paix e t des tribunaux cii^ils (Varron* 
dissemcnt (3) , parce que la justice doit être mise, 
autant qu'il est possible, à la portée des justiciables. 

Nous conserverons pour seules juridictions excep- 
tionnelles non-seulemeht les justices dé paix, mais 
encore les tribunaux de commerce et la cour des 
comptes j parce qu'une longue expérience antérieure 
à la révolution en a démontré la nécessité (4). 

(1) Voyez y pour le développement de ces principes , notre introduction 
(titre ây chapitre % page 29) ; et Texcellente analyse de la science du pubHciste, 
par M. Fritot, dans son Esprit du droit (2® partie, livre 1'', litre 5, 
page 425). 

(2) Voyez ci-après, lit. l«^ 

(3) Voyez ci-après , tit. 2 et 3. 

(4) Voyez ci-après, lit. 4 et 6. 
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, Jl existera toujours des cours.d'ii^jp^jipBTcecpt 
le principe des deux degrés de juridiction est une des 
ni^^mçs fondamentales d'une bonne organisation 
judiciaire (i). . , 

Enfin toutes ces juridictions, soit ordinaires, soit 
extraordinaires (si l'on excepte la cour des comptes, 
parce q^'dJe ne statue qu'en pur point.de fait)^ abou- 
tiront constamment à une cour de cassation ^ inyestie 
du pouvoir de décider si les autorités jucUciaires sub- 
ordonnées, ont bien ou mal interprété^ justement ou 
faussement.appliquéyJa loi. Le ma in tien de cette coiïr 
suprême et régulatrice est garanti par la nécessité 
d'établir et de conserver dans. l'État l'uniformité de 
la jurisprudence, que l'on ne saurait trop vivement, 
dé^rer (aj. 

. l^es jnotifs de considérer comme devant être im- 
muablea les bases de notre organisation judiciaire ne 
sont pas 3eulement fondés sur ce qu'elles sont de 
l'essence du gouvernement constitutionnel j Fintérêt 
des dépositaires du pouvoir est d'accord avec celui 
des gouvernés, pour dissiper toute inquiétude d*y 
voir porter atteinte. 

Rien ne saurait mieux inspirer cette conviction 
que l'excellent parallèle que le profond publiciste 
Meyer a fait de nos institutions sous l'empire de la 
Charte avec celles qui existaient sous Tancienne mo- 
narchie ; nous le reproduisons ici en entier, fidèle au 
plan que nous nous sommes tracé de transmettre à 
nos lecteurs tout ce qui nous semble devoir particu- 



(\) Voyez lome i", page 322, art. 16; et cbaprès; tilre 5. 
(2) Voyez ci-après , litre 7. 
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lièretnenUes intéresser dans les ouvrages que plusieurs 
d'entre ^eur y plus occupés dti positif que des théories 
de la science des^ lois^ peuvent né .pas avoir sous la 
main: :^^ ^^• ■.•:::; >,...- .,...: .... ^- .. . v-, 

« Les. justices seigneuriales ont disparu, dit-il (i), 
et avec elles a dispavu la- distinction des cas royaui^ et 
seigneurîauxi: :-, ; r. . -■ , 

« Les cours pretfôtales y i|[uelquefols déguisées sou$ 
le nom de cours spéciales y et reproduites depuis sou» 
leur ancien nom, sont abolies, et les cdiS prénataux 
sont également devenus ordinaires. 

<!i. JJeis parlemens' y les cours souveraines n'existent 
plus; les cours d?appel, qui les ont remplacés , sout 
entièrement étrangères à la législation comme à l'ad- 
ministration : plus A^ enregistrement <ks lois y et par 
conséquent plus de remontrances , plus de lits de jU^ 
s tice, plv^s de lettres de jussion. y :.. . . ;..o 

« Au-dessus de toutes les cours d'appel s'élève une 
cour de cassation qui remplit, avec- plus dexégiila»; 
rite et d'étendc^, les fonctions de l'ancien cwï^ei/ des 
parties^ \ • .• . : ■-. • ;. ,. -i .... ■:■■■.,'.:; ; 

« La chambre des pairs et le conseil d'état exercent 
une juridiction bornée à un très petit nombre de cas 
qui sortent de la ligue ordinaire. 

« La procédure secrète et la torture , qui en est in- 
séparable, ont fait place à une procédure publique et 
parjurés; Y instruction préalable seule est demeurée^ 
couverte du voile du mystère... 

a La vénalité des charges est supprimée ; le minis- 
tère public a été rendu dépendant de l'autorité. 
"' « Ijè& juges'consàls y généralisés sur tous les points 

(i) ln^£im(lon« /iidict'cnm, page 561-364. 
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du royaume, sont transformés en tribunaux de com^ 
merce , et , ce qui «st bien plus intéressant .que'tous 
ces changemens j la législation civile y criminelle et 
commerciale^ la procédure cis^ile et criminelle , sont 
non -seulement rendues uniformes dans toute l'é- 
tendue de la monarchie y mais réunies entre les mains 
d'une seule et même autorité qui partout nomme les 
magistrats, fait respecter et exécuter les lois, admi- 
nistre la justice précédemment répartie entre tant de 
pouvoirs. 

cf D'un autre côté une représentation nationale pa^ 
tage avec le souverain la puissance législative, et pré- 
sente des avantages bien supérieurs aux remontrances 
partielles et presque toujours tardives des parlemens. 

a Un conseil d'état régularise toutes les parties de 
l'administration; les institutions organiques ont pour 
objet l'unité du royaume , la fermeté de son gouver- 
nement, la célérité dans l'exécution de ce qui a été 
jugé convenable. 

« L'autorité royale , pour avoir admis la nation à 
participer au gouvernement, n'en est que plus éten» 
due : c'est elle qui a recueilU les fruits de la réi^olu-- 
tion; et si au premier abord il paraîtrait que le r<H 
peut rencontrer des. difficultés pour faire passer une 
disposition législative, cette diminution apparente de 
pouvoir est amplement compensée par une obéissance 
plus exacte et plus prompte dès que la loi est adoptée. 

« Le souverain ne redoute plus l'obstacle des cou- 
tumes, des usages, de l'étiquette ou du préjugé; il 
ne craint plus d'occasioner du scandale ou de man- 
quer aux convenances : la discussion des lois, la part 
que prend la nation à la législation, préparent d'a- 
vance les esprits , légitiment les dispositions , et éloi- 
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gnent du prince la responsabilité morale dont est 
accablé souvent celui qui n'allègue que le motif de sa 
volonté. 

ce Anciennement les rois de France, comme tous 
les souverains de l'Europe, voulaient plus facilement; 
mais manquaient souvent de moyens d'exécution ; au* 
jourd'hui leur volonté peut rencontrer plus d'obsta«- 
cles avant de se fixer, mais une fois prononcée rien 
ne peut entraver ses effets. 

ce Ce qui doit encore frapper dans ces institutions 
c'est qu'indépendamment de la part directe accordée 
à la nation dans l'administration par ses députés, et 
dans le maintien de l'ordre et de la justice par les 
jurés, une influence moiu3 immédiate mais non 
moins importante est exercée par cette même nation 
au moyen de\apublici£é. 

« D'un côté la discussion des lois, à laquelle la na- 
tion peut assister et dont elle est informée; la publi- 
cité des audiences et les motifs des jugemens ^ qui la 
mettent à même de connaître l'application et le mode 
d'exécution des lois ; de l'autre la liberté de la presse, 
malgré les entraves apposées par des lois temporaires, 
qui donne à chaque citoyen la faculté de communi- 
quer ses idées soit sur des abus existans, soit sur à^% 
améliorations possibles ; de réveiller l'attention pu- 
blique sur chaque objet d'intérêt général ; de portier 
ses plaintes individuelles; de déférer au tribunal su- 
prême de l'opinion chaque vexation, le tout dans les 
bornes prescrites par la modération et la décence, 
font prendre à la nation une attitude plus imposante, 
et lui rendent plus chers les devoirs qu'elle doit i»ém- 
plir. » 
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Terminons en disant avec M. Fritot (i) : 

«Quoi qu'en puissent dire les détracteurs du nouvel 
ordre d'organisation judiciaire, il faut espérer que 
chaque jour on le verra se consolider, s'affermir da- 
vantage, et admettre enfin toute l'étendue d'applica- 
tion que les principes sur lesquels il est fondé doivent 
j'ecevoîr. » 

Disons , avec M. Duvergier de HaUranne : « L'orga* 
a nisation judiciaire est bien en tendue en France, et je 
R doute qu'aucun pays en possède une meilleure {i). » 

Mais,: en mém^ temps, ne dissimulons pas que 
dans les détails de cette: organisation., telle qu'dUe.est 
d'après les lois existantes , de nombreuses améliora- 
tions ont été ou ipeuveiït être indiquées) 2. dibus ne 
manquerons^ pas d'en faire oc^naître l'objet étales 
motifs dans les préliminaires des titce3;suivaQft.()'ii !• 
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Si le droit dépendre la justice est Tmi icles;plii$ po- 
blés attributs du souverain ; si l'excircice de ca droit 
^stenméme temps la première datte qu^un prince CQP- 
tracte envers ses sujets, ce ne^sont pas des n^Qtifs pour 
que les contestations particulières qui les divisent ne 
puissent être jugées exclusivement que par les ma- 
gistrats auxquels il a délégué le. soin d'administrer la 
justice en son nom. 

I^ bonheur de ceux qu'il gouverne est son unique 

- — ■ 

(1) Esprit du droite page 430. 

(2) De l'ordre légal en France et des abtis d'autorité, page 259. 
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but ; il doit donc accueillir et sanctionner toui» les 
moyens qu'ils emploient pour terminer promptement 
«t sans l'intervention de l'autorité publique les con«- 
testations qui ne concernent que leut's intérêts privés. 

Ces moyens^ dans toutes les législations^ sont de 
deux sortes : 

Premièrement, les transactions par lesquelles les 
parties règlent elles-mêmes leurs différens ; le Code 
civil a tracé les règles propres à ce genre de contrat : 

Secondement , les arbitrages; la loi du a4 août 
1^90 avait consacré ce droit naturel des parties, de 
déférer à des personnes de leur choix la connaissance 
de leurs contestations, en ajoutant même que les 
législateurs ne pourraient £aire aucunes dispositions 
qui tendissent à diminuer l'efficacité àc^ oompromiis : 
*la dernière des lois concernant l'organisation et la 
compétence des autorités judiciaires, celle du ^47 ven- 
tôse an 8 , â scrupuleusement respecté cette impor- 
tante déclaration (i). • ' ^ 

Ce n'est pas que l'arbitrage n'ait ensuite féntc^Wé 
des contradicteurs; M. Ix)crév dans soiV Esprit du 
Code de commerce (a), apprend en effet qu-att ni em- 
bre du conseil d'état avariça , lors de la dîscilài^on du 
titre de l'arbitrage, que le compromis n'était que' la 
satire de radrainistration judiciaire, et qu*îl convenait 
d'obligeHes citoyens a: »e rec'onnafître pour jugeis qiie 
les ministres de la loi. ■ 

C'était renouveler une proposition faite en l'àh 6 
au conseil des cinq-cents ; et adoptée par lui dans un 
projet de résolution qui, un ah après, fut rejeté par 

le conseil des anciens : aux deux époques les m^es 

I - ■ ■ ■ I • ... I ■ ■ I - I 

(1) Voir, ci-après, le comaaenlaire de Tarticle 307. ^ , 

(2) Tome 4, page 346. . • : 
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considérations firent maintenir l'arbitrage ; on persista 
à en reconnaître tous les avantages, tant en raison de 
réconomie du . temps et des frais qu'en raison de la 
prompte expédition des affaires et de la tranquillité 
qu'elle procure (i). 

L'on sentit, d'ailleurs, que les motifs qui, depuis 
la: naissance du droit civil , ont fait considérer les 
transactions comme ayant, ainsi que toutes les con- 
ventions , leur origine dans le droit de& gens militaient 
en fayeur de l'arbitrage présentant, comme la trans- 
action , un moyen de prévenir les contestations en 
justice i^glée. 

Ainsi les règles de l'arbitrageont été tracées, suivant 
le vœu formel des lois antérieures , dans le Code de 
procédure civile, tant en ce qui concerne le mode de 
le constituer qu'en ce qui regarde les formes à suivre 
pour qu'il atteigne le but des parties qui l'ont préféré 
au recours devant les juges institués par le prince. 

Nous ne répéterons point ce que nous avons dit 
d^ns notre Traité des lois de la procédure (2), et sur 
l'article 2 du Gode d'organisation etdecQmpétence(3), 
relativement à lia nature de l'arbitrage , à son origine 
et à son historique; la justice exige seulement que, 
sous ces trois points de vue, nous disions qu'il serait 
difficile, à notre avis, dé trouver rien de plus complet 
que les préliminaires de l'article arbitrage dans la 
Jurisprudence de M. Dalloz (/|). 

Il nous reste, cependant, à traiter de cette espèce 



(1) Dàlloz t Jurisprudence générale du rQyaume, tpme.l , page .000. (seconde 
colonne), aux notes; et ci-àprès, un passage de l'Exposé des motifs de la loi 
gur les .arbitrages eu Code de procédure, 

(2) Traité des lois de là procédure , tome 3, page 587. 
(5) Voyez tome 1'% page 123. 

(4) Tome 1, pages 597 ei suivantes, 
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de juridiction so^is un point de vue particulier qui se 
rattache au plan général de notre ouvrage. 

£t d'abord nous oserons hasarder une définition 
absolument nouvelle , mais que nous nous croyons 
autorisés à substituer à toutes celles qui jusqu'ici ont 
été données de l'arbitrage; définitions que nous nous 
sommes cru fondés à considérer les unes comme in- 
exactes , les autres comme incomplètes. 

Suivant nous, X arbitrage est une juridiction vo- 
lontaire de sa nature, quelquefois légale et par con- 
séquent /orc^e, mais \o\\\owv^ conientieuse ^ par la- 
quelle des particuliers sont investis par le choix de 
parties liligantes, ou, à défaut, par désignation du 
magistrat, du pouvoir djg prononcer sur les différens 
de celles-ci, à l'exclusion des juges institués par le 
prince. 

L'arbitrage est une juridiction, parce qu'on appelle 
juridiction \t pouvoir de Juger (i). 

• Cette juridiction est volontaire de sa nature, parce 
qu'il dépend des parties intéressées de l'instituer ou de 
recourir à la juridiction des tribunaux. 

Cependant elle est quelquefois légale ; par exemple 
dans les cas où la loi, comme nous le verrons dans 
notre article 3o8 ci-^après, oblige les parties à faire 
choix d'arbitres dans les cas qu'elle détermine : d'où 
il suit qu'en ces circonstances d'exception la juridic- 



(1) On a toujours appelé juridiction volontaire celle qui s'exerce entre les 
parties de leur consentement (Jousse, Traité de V ordonnance de la justice, tome i , 
page 17). Jurisdictio voluntaria illa est quœ inter volertes exercetur ( Hei- 
HECcirs, ad PandeciaSy lib. 2, lit. 1 (de jurisdictione), n" 149J. La juridiction 
des tribunaux se divise aussi en juridiction volontaire et en juridiction forcée , 
quœ inter nolentes exercerelur. Sous ce rapport, la juridiction volontaire est 
celle que les tribunaux exercent on interposant leur autorité, sans qu'il existe 
précisément de litige : nous ferons connaître, sous les titres suivans, en quels 
cas 8*exerce celte juridiction de la part des tribunaux. 

V. 20 



3o6 II* PART. LIV. nf. TIT. I. 

tion arbitrale n'est plus volontaire; elle est forcée ^ 
comme Test celle des tribunaux y lorsque la loi pror 
iiibe l'arbitrage par des considérations d'ordre public, 
ainsi qu'il sera dit sur notre article 3 1 1 . 

Elle est toujours contentieuse , puisqu'il n'y a lieu 
à recourir à l'arbitrage, tel que la loi le considère^ 
qu'en raison d'un diffèrent né entre les parties qui en 
soumettent la décision à des tiers (i). 

Enfin ces tierces-personnes, dans les deux cas où 
leur juridiction s^établit soit par la volonté des pat* 
ties , soit par une disposition de la loi , sont toujours 
choisies par celles-ci; ce n'est qu'à défaut de désigna- 
tion que les tribunaux , pour l'exécution ott du con- 
trat portant soumission des arbitres, ou de la loi qui 
ordonne l'arbitrage, ont compétence pour cette dé* 
signation (sè). 

Toutes les dispositions des lois concernant l'arbi- 
trage ne sont que des conséquences d'un petit nombre 
de principes qu'il iinporte de connaître, pour en bien 
saisir l'esprit et les motifs. 

Premièrement, la faculté de soumettre leurs diffe- 
rens à des arbitres de leur choix rHest accordée aux 
citoyens que par dérogation au droit du souverain 
de rendre la justice par des magistrats qu'il nomme et 
quil institue {a). 

Ainsi le législateur a pu exclure certaines affaires 
de l'arbitrage , et certaines personnes soit du droit 



(1) Voyez Traité des lois de la procédure, page 388; el ci-après, notre v- 
licle 307. 

(2) Voyez ci-après nos questions sur l'article 311. 
(a) Voir ci-après note sur l'article 307, page 316. 
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d'établir cette juridiction (i), soit de celui de l'exer- 
cer (2). 

Ainsi , encoi*e , leur compétaice se borne à décider 
le différent exprimé dans l'acte de sounoission à cette 
même juridiction (3), pu désigné par la loi (4); d'où 
il suit que les fonctions sont remplies , et que leur 
pouvoir est fini, aussitôt qu'ils ont rendu une décision 
définitive sur l'objet de ce litige (5). 

Secondement y les fonctions d arbitres ne sont point 
une charge publique ; conséquemment nulle puissance 
publique riy est attachée (6). 

Il s'ensuit que leur juridiction ne peut s'exercer sui? 
d'autres personnes que les parties litigantes : ils ne 
peuvent donc ni forcer des témoins à déposer, ni 
même les faire assigner à comparaître devant eux , ni 
mander des experts pour leur donner oralement des 
explications : en ces différens cas il faut qu'ils aient 
recours à l'autorité des juges ordinaires, en vertu de 
laquelle les témoins peuvent être assignés et obligés à 
comparaître , et les opérations ou actes d'instruction 
être valablement faits (7); il s'ensuit encore que leurs 
décisions ne peuvent être mises à exécution que par 
les ordres de cette même autorité : les magistrats du 
ministère public , les officiers ministériels , les agens 
de la force publique, ne peuvent- et ne doivent obéir 



(1) Voyez DO6 questions sur Tarticle 310 ci-après , et celles traita dans nos 
Lots de la procédure sur Tarticle 1003 (n""* 5251, 5258 et 5259 inclusivement , 
tome 3 , page 389-395 ) et sur Tarticle 1004 (n<>« 3262, 3266 , page 399-409) 
du Code de procédure civile. 

(2) Voyez le commentaire de Tarlicle 307 ci-après ) et dans nos Lois de la 
procédure, la question 3260, ibidem , page 595. 

(3} Code de procédure , art. 1006. 

(4) Voyez ci-après, art. 308. 

(5) Code de procédure, art. 1022 ; et ci-après, art. 311. 



(6) Nouveau Répertoire, au mot arbitrage, tome 1, page 293. 

(7) Voyez Lois de la procédure , sur l'article 1016 j et ci-après, 



art. 312. 
20. 
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qu'au mandement du roi, apposé par le juge auquel 
a été délégué le pouvoir de le transmettre (i). 

Troisièmement, à ces exceptions près ^ les /onctions 
des arbitres sont les mêmes que celles qu* exercent les 
juges institués par Je prince ^ lorsque les parties plai- 
dent en justice réglée (2) : ils peuvent donc , lorsqu'il 
est nécessaire, rendre des jugeraens préparatoires, 
interlocutoires, même provisoires, ordonner tous les 
genres d'instruction autorisés par la loi, entendre les 
témoins produits par les parties, soit qu'ils comparais- 
sent devant eux, ou qu'ils aient été assignés eil vertu 
d'ordonnance du juge ordinaire; ordonner le sermeDt 
et le recevoir, si les délais qui leur ont été prescrits 
pour prononcer ne sont point expirés; même décer- 
ner aux juges de la loi commission rogatoire touchant 
des opérations ou des actes d'instruction indispensa- 
bles pour la décision de la cause : ils peuvent, en 
général, connaître de toutes les exceptions , incidens 
et accessoires du litige , condamner aux dépens ou les 
compenser, prononcer la contrainte par corps. 

Mais on n'entend ici psiv incidens et accessoires que 
ceux qui appartiennent essentiellement à la cause, 
et sur lesquels il est impossible de statuer pour vider 
entièrement et définitivement le litige. Les arbitres, 
comme nous l'avons remarqué sur la question Sagi 
de notre Traité des lois de la procédure , ne pourraient 
ainsi connaître des demandes réconventionnelles en 
intervention ou en garantie; en un mot, d'aucune 
demande qui pourrait être détachée de la contesta- 
tion et jugée indépendamment d'elle : c'est encore une 



(i) Code de procédure, art. 1020 ; et Code de commerce, art. 61. 
(2) Nouveau Répertoire, au mot arbitrage, tome i, page 293, 



censéqutnice du second- principe ci-dessus posé, que 
la juridiction arbitrale ne s'exerce que sur les per- 
sonnes des parties litigantes 6t sur le différent exis- 
tant entre elles (i). 

Ainsi donc ce ne serait que sous cette distinction 
qu'il serait permis d'appliquer à cette espèce de juri»- 
diction la règle générale posée dans l'article 273 de 
notre Code (2), relativement aux questions incidentes 
et accessoires. 

Les arbitres ne peuvent encore connaître des récu- 
sationsqui seraient proposées contre l'un deux, à moins 
qu'ils n'y eussent été expressément autorisés par les 
parties ; dans le cas contraire ce serait le tribunal de- 
vant lequel la cause aurait été portée, si elle n'avait 
été soumise à l'arbitrage, qui prononcerait sur la reçu* 
sation et , en cas de rejet, sur les dommages-intérêts,, 
s'il en était demandé (3). 

Quoique les incidens de faux élevés à Foccasion 
d'une affaire y soient identiques, puisqu'ils présen* 
tent à juger une question préjudicielle qui, tant qu'elle 
reste indécise, arrête lejugement du fond} néanmoins, 
par la considération que ces incidens, soit criminels, 
soit même civils, intéressent essentiellement l'ordre 
public y puisqu'ils peuvent conduire à la découverte 
d'un délit et d'un crime, la loi ordonne expressément 
aux arbitres de délaisser les parties à se pourvoir de- 
vant les tribunaux compétens. 



(1) Voyez Nouveau Répertoire , SiU mot arbitrage, tome i, page 293 ; et dans 
notre Traité des lois de la procédure , les questions 3290 et 3291 , pages 413 , 
414 ; 3298, page 418; 3332 3336, page 338-444; notre article 275, tome 1 , 
page 607 ; et ci-après, art. 312. 

(2) Voyez tome 4 , page 153 ; et Fayard de Langlade , au mot arbitrage, 
tome 1, page 200-207. 

(3) Voyez Traité des lois de la procédure, question 3320 et 3321 ; Fayard, 
au mot arbitrage f tome 1, page 207 ; et ci après, notes sur Tartiçle 312. 
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' Alors , comme la décision est ici indépendante des 
arbitres y le délai de l'arbitrage est suspendu josqu'ao 
jour de la notification du jugementqui a prononcé sur 
l'incident (i). 

Au contraire, lorsque le jugement de rincident 
leur appartient, llnstructiondontilestrobjet ne sus- 
pend point les délais de l'arbitrage ; c'est à eux à de- 
mander aux parties une prorogation , s'ils prévoient 
que le délai fixé sera insuffisant pour rendre le juge- 
ment définitif (2). 

' Quatrièmement, les arbitres peui^ent être mstitués 
ou comme arbitres proprement dits, ou comme amior 
blés compositeurs. 

C'est encore une conséquence du principe qoi^ 
hors les cas expressément déterminés par la loi , laisse 
à l'arbitrage toute la latitude que les parties veulent 
lui donner. ■ * ■ 

^ Les arbitres sont présumés institués en la première 
qualité par cela même que le compromis ne leur 
donne pas le pouvoir de prononcer sous la seconde; 
ils le sont sous cette dernière lorsque le coraprorais 
renferme cette clause ou autre équivalente. 

Leur compétence diffère donc sous ces deux points 
de vue : comme arbitres proprement dits, ils sont te- 
nus de décider d'après les règles du droit; comme 
amiables compositeurs^ ils peuvent tempérer la •sévé- 
rité de la loi , écouter l'équité naturelle et prononcer 
nonprout kx ^ sed prout humanitas aut jnise ricoràk t 
ittipellit regere :mais,dit M. Favard (3), ik ne doivent 
point se mettre en révolte contre la règle; ni cobi-? 

(1) Code de procédure, art. 1015 ; et ci'-après, arL 312. 

(2) Favaro, au mol mbitrage, tome 1, page 200. 

(3) Pag«20l. 
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battre la justice 50US le voile spécieux de l'équité, 
qui ne peut jamais être, contraire à la loi même , 
puisqu'elle a assisté à en accomplir plus parfaitement 
le vœu. 

En quelque qualité que les arbitres aient prononcé 
leur décision , elle n'est réputée rendue qu'en premier 
ressort, à moins que lés parties n'aient expressé- 
^ ment (ï) renoncé à l'appel; c'est toutrà-la-fois une 
exception remarquable au principe généjral d'après 
lequel les fonctions des arbitres sont les mêmes que 
celles des tribunaux auxquels ils sont substitués (a) et 
une innovation à la législation intérieure (3) qui , au 
contraire , n'admettait l'appel qu'autant qu'il avait été^ 
expressément réservé par le compromis (a). 

Du reste l'article 1021 du Code de procédure n'a 

(1) C*est ce qui résulte clairement de rarticle 1023 du Code de procédure. 

(2) Ainsi , quant à la compétence des arbitres , la distinction entre le pre- 
mier ressort et le dernier ressort, en raison de la valeur du litige» n*est point ad- 
mise comme elle Test dans les tribunaux, ainsi qu'on l'a vu ci -dessus, titre 4^ 

^ tome 4, pages 22B et suivantes. 

(3) Voyez loi du 24 août 1790, tit. 1, art. 4. 

(a) Ce changement de système dans l'admission de Tàppel comme règle gé- 
nérale, en matière d'arbitrage, n'est pas heureux, il contrarie. toos les priu- 
eipes sur lesquels repose la juridiction arbitrale. 

Cette juridiction est surtout maintenue : l** comme moyen plus simple de 
terminer les procès , 2^ comme 4evant avoir au degré le plus éminent la con-' 
fiance .des parties qui s'y soumettent* 

Or, sous ce doublé rapport , l'appel vient froisser ces considérations pre- 
mières ; et les rendre relatives, d'absolues qu'elles étaient. 

L'appel, admis comme recours naturel et ordinaire contre les décisions arbi • 
traies, frappe ces décisions de la même présomption générale que celles rendues 
par les juges imposés aux parties par la loi. 

L'appel, sans tenir cocâpte des matières que les tribunaux remplacés par 4a 
juridiction arbitrale peuvent juger en dernier ressort, présente, dans cette 
hypothèse, une, anomalie avec notre organisation judiciaire. 

Cette anomalie tend, tout-à-la-fois, à faire parcourir deux degrés de juridiction 
à des affaires qui n'en comportent qu'un , et à rendre plus coûteuses et plus 
longues les procédures auxquelles elles donnent lieu. 

Aussi deux cations voisines, chez.lesquelles nous avons importé nos lois ci- 
viles, ont-elles fait disparaître, lors des modifications qu'elles y ont introduites , 
le vice qui se fait remarquer dans les dispositions qui nous occupent. 

Les législateurs de Genève et des Pays-Bas en sont revenus à notre premier 
système , sur la faculté d'appel des décisions arbitrales ; ils ont compris que 
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fait qti'^énoncer un principe admis dans tous les temps 
on déclarant 1^ arbitres incompétens pour connaître 



l'abus qui nous l'avait fait changer n'était pas un motif suffisant pour tomber 
dans l'excès contraire. 

Les articles 561 et suivans du Code de procédure civile de Genève, publié 
en 1819, sont ainsi eonçus : 

« Art. 361. L'appel à la cour suprême ne sera point admis contre un jii»e- 
« ment arbitral sur une contestation qui, portée devant les tribunaux inférieurs, 
« e6t été jugée en dernier ressort. 

« Art. 36â. Dans les autres cas , l'appel ne sera receyable qu'autant que la 
« fiiculté en aiira été expressément réservée par l'acte de nomination des 

• arbitres. . 

c Art. 363. Nonobstant les dispositions ci-déssus et toute renonciation oori- 

• traire, le jugement arbitral sera toujours susceptible d'appel quant à l'appli- 
c cation de la contrainte par corps. 

« Art. 364. L'appel des jugemens arbitraux sera interjeté et jugé dans le délai 
« et la forme du titre 23 (délai et forme ordinaires). » 

L'article 21 du titre i" du livre 3 du Gode de procédure civile des Pajs-Bas, 
publié en 1829, porte : 

« Art. 21. L'appel d'un jugement arbitral ne sera recevable , sauf stipulation 
« contraire dans l'acte du compromis. 

« Celle stipulation sera nulle si les juges que les arbitres remplacent élaient 
« conipétens pour prononcer en premier et dernier ressorts sur les cootesta- 
« lions soumises à Tàrbitrage. > 

Dans ces deux législations , notre principe est Texception. 

Espérons doic qu'aujourd'hui surtout que l'on comprend la nécessité de siiD- 
plifier notre procécttire, et de la rendre moins onéreuse pour les parties , on re^ 
viendra à une règle qui fut d'abord la nôtre. 

Mais ici je crois devoir faire encore remarquer plus particulièrement une 
des dispositions du Code de procédure de Genève, ainsi que l'article 20 du 
livre 3 du titre l"" de celui des Pays-Bas. 

Je veux parler de la faculté d'appeler en matière d'arbitrage lorsque la coo' 
trainte par corps se trouve prononcée. 

La défense faite par la loi de Genève de renoncer au droit d'appel , dans ce 
cas , vient corroborer tout ce que j'ai dit sur une question précédente, relative» 
ment à la faculté générale de proroger la juridiction et de donner pouvoir de 
juger en dernier ressort. 

A Genève on a aussi compris que la liberté des citoyens ne pouvait être l'objet 
dîme simple transaction, d"un compromis , et qu'on ne pouvait l'aliéner hor» 
des cas prévus par la loi. 

'L*articlft indiqué du Code de procédure des Pays-Bas, qui dispose que le 
tribunal connaîtra de même des contestations sur la contrainte par corps, si 
la partie condamnée soutient que les arbitres Font ordonnée en eontraventioo- 
aux lois sur la matière , renferme le même principe, bien que fbrmulé d'une 
manière moins exphcite. 

Je peux donc répéter : La loi seule peut engager la liberté individuelle ; le 
fait personnel ne peut y contribuer qu'autant qu'il y puise cette faculté {*). 

(*) Sed me de contropersiis status cvmpromitù potes t ( I. 3*2 ( § 7 ), Caius, 

lib. 5, adedictum proyine. ) ; nam Ubtrtas omnibus rébus /a9orabiUor est 

fi. 122, de regul. juris). 
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de rexéciition de leurs jiigeniens , et en attribuant 
cette connaissance au tribunal dont le président a 
rendu Tordonnance d'exécution (i). 

« Il n'est qu'un cas, dit M. Merlin (2), où l'arbitre 
puisse mettre sa sentence à exécution ; c'est quand il 
est dépositaire de la chose contestée: il peut alors la 
délivrer à celui qui a obtenu gain de cause, et exécu- 
. ter ainsi son jugement (a). » Telle était la disposition 
de l'article 18 de notre ancienne Coutume de Bre- 
tagne. 

Nous nous bornons à ce simple exposé des règles 
générales de la compétence en matière d'arbitrage y 
et des conséquences principales qui en dérivent. 

On n'oubliera pas que toutes les dispositions légis- 
latives sur cette matière se trouvent confondues, dans 
le litre unique du livre 3 du Code de procédure ci- 
vile, avec celles qui établissent les formes du compro- 
mis, de l'instruction et du jugement. 

Telle est la raison pour laquelle les articles du pré- 
sent titre ne contiennent pour ainsi dire que des ren- 
vois au Code de procédure ; et c'est aussi celle pour 
laquelle nous avons été dispensés de donner aux com- 
mentaires de ces articles et aux questions qui pour- 
raient s'y rapporter toute l'étendue et tous les déve- 
loppemens que comporteraient les uns et les autres si 
ces explications ne se trouvaient déjà dans notre 
Traité des lois de la procédure civile (3) : nous n'au- 

(1) Code de procédure, art. 1021. 

(2) Nouveau Répertoire, au mot arbitrage, tome 1, page 397 (3« édition). 
(a) Regulariter , per mutuam stipulationem fit compromissum , sed et per 

mutuam depositionem fieri posse docet Ulpianus : < Quidergo, inquitjSi res 
apud arbitrum depositœ sunt; eo pacto, ut ei daret qui vicerit, vel ut eam rem 
daret si non pareatur sententiœ ; an cogendus ait senlentiam dicere ? et pula 
cogendum lantumdem, et si quantitas certa ad hoc apud eum deponetut. » 
(D., (§ 2) V, Quid ergo si.,.) 

(3) Tome 3; pages 387 et suivantes. 



3l4 "® PART. LIV. III. TXT. I. 

rons donc ici qu'à réparer quelques omissions qxà 
nous seraient échappées dans ce premier ouvrage^ et 
y faire un petit nombre de rectifications suggérées 
par Texpérience (a). 

Article Soy. 

« Une peut être dérogé au droit qu'ont tous les ci- 
« toyens de faire juger leurs contestations par des 
« arbitres de leur choix. » ( Loi du '^4 août 1790^ 
titre i y art. i^^; et loi du 27 ventôse an 8 , arts 3.) 

CXCVII. L'article i*'' de la loi du 24 août 1790 est 
ainsi conçu : 

« L'arbitrage étant le moyen le plus raisonnable de 
« terminer les contestations entre les citoyens, les Jé- 
« gislateurs ne pourront faire aucunes dispositions qui 
« tendraient à diminuer la faveur ou l'efficacité des 
« compromis.» 

Cette disposition, par laquelle rassemblée consti- 
tuante obligeait les législateurs à venir, fut convertie 
en principe constitutionnel; l'article 5 du chapitre 5 
du titre 3 de la constitution de 1791 portait : « I^e 
« droit des citoyens de terminer définitivement leurs 
« contestations par la voie de l'arbitrage ne peut rece- 
« voir aucune atteinte par les actes du pouvoir légis- 
te latif. » 

Toutes les lois postérieures ont respecté cette dé- 
fense, et, comme nous l'avons dit page3o3, la dernière 

(a) Il est Tivçment à regretter que M. Carré n*ail pas cru dêToir reproduire 
ici toutes celles des dispositions de nos lois qui concernent l'organisation et la 
compétence de la juridiction arbitrale. 

C*est une lacune dans un code, du reste aussi complet, de l'organisâtioB et 
de la compétence des juridiclions^civiles. 

Je crois devoir la réparer autant que me le permettra récononiie des articles 
et des questions que Tauleur a placés sous ce litre. 
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de toutes, celte du ay ventôse (art. 3), a maintenu 
l'arbitrage en déclarant qu'il n'est point dérogé au 
droit qu'ont tous les citoyens défaire juger leurs con^ 
testationspardes arbitres de leur choix. 

Comme cette loi, par les mots il n^ est point dérogé , 
s'en réfère aux lois antérieures, qui ont établi l'arbi- 
trage comme un droit pour ainsi dire constitutionnel, 
et par conséquent hors de toute atteinte de la part du 
législateur , nous avons cru pouvoir rédiger notre ar- 
ticle 337 en ces termes : Une peut être dérogé ; c'est 
du moins ce qui résulte de la loi du 24 août 1790 et 
delà constitution de 1791. 

Cependant la Charte ayant abrogé, au moins impli- 
citement, toutes les dispositions constitutionnelles 
qui ont précédé sa publication , nous ne penserions 
pas, rigoureusement parlant, qu'il fut interdit au 
pouvoir législatif actuel d'abolir l'arbitrage; mais 
cette abolition n'est pas à craindre , parce qu'aucun 
motif raisonnable ne saurait la justifier. 

Le compromis est une convention : pourquoi le lé- 
gislateur lui refusera-t-il la sanction qu'il accorde à 
tous les autres contrats ? 

On a dit que les citoyens n'étaient obligés de se 
soumettre qu'au juges que la loi leur donne , et que 
compromettre c'était aliéner sa liberté (i). 

A notre avis , on répondrait avec raison que la li- 
berté est moins compromise par la faculté de se sou- 
mettre à l'arbitrage des personnes que l'on choisit 
pour juges que par l'obligation de recourir exclusive- 
ment aux juges que la loi donne; que la liberté n'est 
pas plus aliénée dans un compromis que dans tout 



(1) Voyez ci dessus, page 305. 
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autre contrat; que tout homme, enfin, qui, usant de- 
sa liberté , se trouve engagé ensuite , ne peut se plain-^ 
dre de l'usage qu'il en a fait (i). 

L'arbitrage peut donc être considéré, ainsi que nous 
l'avons dit plusieurs fois, comme un droit naturel à 
jamais garanti par la loi civile (a); 

(1) Exposé des motifs du Code de procédure (édition de Firmin Didot), pages^ 
553, 354. 
' (a) Cette première proposition est des plus importantes. 

Sa solution rétroagit puissamment sur toute la matière de Tarbitrage.- 

EUe constitue un principe fondamental. 

Elle forme la source d*oîi découle le droit. 

M. Carré fait ici , de la faculté de soumettre ua différent à des arbitres, air 
droit auquel il ne peut être dérogé. 

Plus haut il voyait, dans cette même faculté, une dérogation au droit du 
souverain de rendre la justice par des magistrats qu'il nomme et qu'il in- 
stitue (*); 

C'est-à-dire une exception apportée à la constitution du pouvoir judiciaire, 
telle que l'établit la charte du pays. 

Au premier aperçu, ces deux propositions peuvent présenter quelque chose 
de contradictoire. 

. Â Texamen plus réfléchi , on s'aperçoit que l'auteur a écrit sous une double- 
influence, suivant qu'il a envisagé l'arbitrage comme faculté naturelle et comme 
institution de droit public. 

Il est donc opportun de se bien rendre compte de l'arbitrage considéré sous 
ce double rapport. 

Comme faculté naturelle, l'arbitrage se présente sous la forme d'une con- 
vention. 

Chaque être humain renferme en lui-même le- pouvoir de s'en remettre au^ 
jugement d'un tiers sur un litige quelconque. 

Il peut proposer ou accepter une semblable décision. 

Il peut même constituer son adversaire arbitre du litige. 

Dans toutes les positions de la vie, quels que soient le sexe, l'âge, lacondi* 
tion, rétat même des facultés intellectuelles, le contrat peut se former. 

Mais quelle est l'obligation qui en résulte ? 

L'obligation naturelle dépend de ces principes instinctifs qui ont leur source 
dans le droit naturel. 

Suivant que le contrat est ou n'est pas conforme à ces principes, l'obligatiorv 
existe ou n*existe pas aux yeux de cette loi première. 
^ Mais l'obligation naturelle existât- elle, fût-elle la conséquence de la conven- 
tion , elle n'oblige que le for intérieur. 

Livrée à elle-même, elle n*a d'autre force que celle que l'obligé veut bie» 
lui reconnaître. 

Elle a donc besoin d'un appui plus coercitif ; cet appui, elle le trouve dans Ix 
loi civile f au moins en tout ce qui concerne le for extérieur. 

L'intervention de la loi civile est donc nécessaire pour rendre obligatoire 1» 
convention et la décision qui en est la conséquence. 

(*) Voir ci-dessus, page 3o6. 
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ARTICLE 3o8. 

« 11 n'y a S arbitrage forcé q^\^ dans le f.eul cas pré- 
« vu par l'article 5i du Code de commerce, et con- 
<c formément aux règles qui sont établies aux articles 
« 5 1-53 inclusivement de ce même Code, a 

CXCVin. Quelles qu'aient été à une époque dé- 
sastreuse de la révolution les aberrations politiques 
d'une minorité de factieux , le Code anarchique de 



L^obligatioD naturelle qui en natt deyient alors légale. 

L'intervention de la loi civile devenant nécessaire , elle n*a dd donner son 
appui qu'à celles des conventions qu elle ne déclare pas illicites : 

Illicites , terme dont Textension varie suivant les temps, les pays, les insti- 
tutions; qui peut aller jusqu'à exclure fespèce de convention tout entière : 

Illicites, c'est-à-dire autant que la convention ne contrarie aucun des prin- 
cipes fondamentaux du droit national. 

La faculté naturelle se trouve donc renfermée , chez chaque nation , dans les 
limites que lui donne la loi du pays. 

Ainsi restreinte, cette faculté naturelle devient institution, comme toute 
autre du même genre. 

Institution, l'arbitrage se présente comme le mode le plus simple de rendre 
la justice. 

Juridiction émanée des parties elles-mêmes, formée par leur volonté, en re- 
cevant ses pouvoirs elle réunit , plus que toute autre, à leur égard , les élémens 
de garantie que chaque justiciable doit trouver dans son juge. 

Mais institution , le législateur a dd la mettre en harmonie avec toutes celles 
composant la société civile. 

Par'suite, il a dû déterminer qui ne pourrait jouir de celte faculié ; quelles 
choses ne pourraient en être l'objet ; à quelles personnes le litige pourrait être 
soumis, quels droits pourraient leur être conférés et comment leurs pouvoirs 
s'éteindraient. 

Maintenant, peut-on dire que la faculté de se fsdre juger par les arbitres est un 
droit auquel il ne peut être dérogé ? . 

M. Carré reconnaît lui-même qu'aucune disposition de notre constitution ne 
ferait obstacle à ce que le pouvoir législatif interdit l'exercice de cette faculté. 

Mais peut-on voir davantage dans l'arbitrage une dérogation au principe posé 
par notre droit public, que toute justice émane du roi par des juges qu'il nomme 
et qu'il institue?' 

Je ne le pense pas. 

En effet, toute décision arbitrale n'a par elle-même aucune force, tant 
qu'elle n'est pas rendue exécutoire par un juge nommé et institué par le roi 
qui la revêt d'un c.aractère authentique, et lui imprime la force des décisions 
judiciaires. 

Cependant, bien que je n'aille pas aussi loin que M. Carré, comme lui je re- 
connais dans l'arbitrage une juridiction , et cette reconnaissance est capitale 
pourra solution des nombreuses questions que fait naître ce titre. 
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1 793 , lui-même, n'alla pas jusqu'à rétablir expressé- 
ment Y arbitrage forcé ^ c'est-à-dire jusqu'à imposer 
d'une manière formelle aux citoyens l'obligation de 
faire choix d'arbitres^ et à détruire ainsi toute trace 
d'ordre judiciaire. 

Les arbitres publics , créés par l'article 91 de l'acte 
prétendu constitutionnel de l'^g 3, eussent été, sousce 
nom , des Juges dont le nombre et l'arrondissement 
devaient être fixés par le corps législatif, aux termes 
de l'article 92. 

Cette distinction entre les juges qualifiés arbitres 
publics et les arbitres proprement dits était marquée 
par les articles 86 et 88 , le premier portant qu'il ne 
pouvait être porté atteinte au droit qu'ont les citoyens 
de faire prononcer sur leurs différens par des arbi<^ 
très de leur choix ; le second appelant ces arbitres 
arbitres priueSy afin de les distinguer des arbitres pu- 
blics ou juges élus par les assemblées électorales 
pour connaître des contestations qui n'eussent pas été 
terminées définitivement par. les arbitres privés ou 
par les juges de paix (ar^. 91 e^93). 

Mais la juridiction de ces arbitres publics était 
établie de manière à faire préférer l'arbitrage volon- 
taire : en effet les parties eussent pu réserver l'appel 
des décisions des arbitres de leur choix; produire de- 
vant eux leurs défenses comme elles l'eussent jugé 
convenable; obtenir d'eux une décision dégagée de 
toute influence extérieure ; tandis que les arbitres pu- 
blics eussent délibéré en public, opiné à haute voix, 
statué en dernier ressort sur toute affaire, sur défenses 
verbales , sans mémoire et sans procédure. 

C'était indirectement imposer l'arbitrage; et ce fut 
par suite de ce système qu'à l'époque dont nous par- 
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Ions et SOUS la tyrannie du gouvernement dit révolu* 
tionnaire, substitué au gouvernement créé par la 
prétendue constitution de 1 798 , on établit l'arbitrage 
forcé pour une foule de contestations : entre autres 
pour toutes difficultés qui s'élèveraient sur le partage 
des biens communaux (/d/ ^/z^ 24 octobre 1793), toutes 
celles auxquelles eût donné lieu l'exécution de la fa- 
meuse LOI DU 17 NIVOSE AN a. Ce fut enfin par suite 
de cette tendance vers l'arbitrage , que les proconsuls 
en mission dans les départemens en firent une loi ri7 
goureuse en interdisant même aux parties la faculté 
d'interjeter appel. 

Comme nous l'avons remarqué dans nos Lois de 
la procédure civile (i), les funestes abus d'un sembla- 
ble système motivèrent la loi du 9 ventôse an 4 qui 
supprima l'arbitrage forcé pour tous les cas; à la seule 
exception des contestations entre associés , et pour 
cause de société commerciale, conformément aux dis- 
positions de l'ordonnance de 1673 (1) qui resta en 
vigueur. 

Cette loi, pour réparer autant qu'il était possible 
les nombreuses injustices des jugemens rendus par 
des arbitres que les parties, pour leur sûreté person- 
nelle, se voyaient presque toujours contraintes de 
choisir parmi les hommes souvent illettrés qui servaient 
d'instrumens à la faction dominante , eut la sagesse 
d'ouvrir la voie d'appel contre ces décisions (3). 

C'est à partir de cette loi que l'arbitrage forcé h'a 



(i) Tome 3, page 387, à la note. 

(2) Art. 9-14, reproduits au Code de commerce. 

(3) M. Bergognié (dans Vavant-propos de sa Table analytique et raisonnde des 

jugemens du tribunal de cassation (page 8 , n° 1 ) ), et M. Boucher (dans son 

Manuel des Arbitres (page 71) nous ont conserré comme un modèle de l'ineptie 

et du fanatisme politique de pareils hommes la décision suivante, qui proui^e 
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plus lieu que pour les cas indiqués dans notre article 
3o8 ci-dessus, et conformément aux articles 5i et 

ju8qu*à quel point Tarbitrage forcé devait être redoutable et odieux aux ci- 
toyens : 

«Jean Thevcnet contracta mariage le 23 mai 1774; dans le contrat, Philippe, 
son père, lui fit donation, en faveur de ce mariage , de tous ses biens meubles 
«t immeubles, prësens et à venir : Philippe décéda en 1793. La loi du 17' ni- 
vôse ayant été publiée, Jean-Claude Thevenet, frère de Jean , donataire, pré- 
tendit que la condition contractuelle faite par le père, le 23 mai 1774, était 
4mnulée par cette loi z des arbitres furent nommés, et la donation fut annulée 
par eux ; voici les motifs de leur décision : 

« Vu les articles 12 et 27 de la loi du 17 nivôse ; les articles 2 et 3 de la 
« déclaration des droits de l'homme, qui portent que tous les hommes sont 
« égaux par la nature^ et devant la loi ; 

« L'article 19 de la même déclaration, portant que nul ne peut être priré 
« de la moindre portion de sa propriété, sans son consentement ; 

« Enfin , vu différens autres articles de )a même déclaration : 

< Considérant que la donation de Philippe Thevenet à sçn fils, par son «on- 
« trat de mariage, au préjudice de ses autres enfans, pèche contre les lois de 
« la nature, etc., 

« Nous faisons observer qu*en vrais sans-culottes nous soutenons les droite 
« de la raison et de la nature , et voulons propager les principes de la rérolalion 
< et de régalité ; 

« Qu'attendu que , les lois des despotes étant inégales et injustes , la do* 
« nation n'a pu être foite légalement; 

« Que la liberté de Jean Thevenet a été gênée lors de son mariage, puisque, 
« par une clause de la donation , ce n*est qu'en faveur de son -maria^ avec la 
« citoyenne Lespinasse, que Philippe son père lui fit donation de ses biens; et 
« que cette clause est très impéralive , attendu que , si Jean Thevenet eAt 
« contrarié la volonté despotique de son père, il eût été frustré de la donatioiif 
(( et eût épargné une injustice ; 

« Que, pour donner à son fils un bien-être insultant pour ses autresenfitns» 
« Philippe Thevenet n'a pas craint de sacrifier sa fille , en ne lui donnant 
« qu'une faible rente de dix livres, et que Fétal de religieuse interdisait à cette 
« dernière le droit de réclamer ce qui pouvait lui revenir ; 

• Que, par une clause de la donation, Jean Thevenet était chargé de faire. 
« dire cent dix messes , et qu'il n'en a pas été dit seulement une; de sorte qne, 
« cette clause n'étant point remplie , la donation doit être nulle ; 

« Que la loi du 17 nivôse a été rendue pour réparer les vice» des donations 

« injustes, nonobstant transaction, etc ; et que Jean-Claude ne peut être 

« privé de sa part héréditaire , sans s'opposer directement aux droits naturels 
« et imprescriptibles de l'homme, etc. : 

« Nous, arbitres, disons qu'ils y a lieu à partage, et que la donation est 
nulle. » 

Les motifs de la cassation ne sont pas longs ; les voici : 

« Vu Vabsurditë des motifs énoncés dans la décision arbitrale dont il s'agit, 
pour éluder les dispositions de la seconde partie de l'article 1" de la loi do 11 
nivôse, le tribunal casse, etc. » Ce jugement est du 21 fructidor an 2. 

Une décision ainsi motivée au fort de la tourmente de l'épouvantable anar- 
chie qui ne connut les bornes ni du bien ni du mal prouve, comme nous l'avons 
dit dans notre introduction (tome 1'% page 108), que la cour de cassation est vé- 
ritablement sortie pure des crises de la révolution. 
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suivans du Code de commerce ; elle comprit, en eflfet, 
dans l'abolition des lois de 1793 la suppression des 
arbitres de famille créés par l'article 12 du titre 10 de 
la loi du !i'4 août 1790 pour connaître de toutes les 
contestations qui pourraient s'élever entre mari et 
femme, père et fils, frère et sœur, oncle et neveu : in- 
stitution dont l'origine remontait aux ordonnances de 
François II, de i56o, et de Moulins (ï) (a). 



(1) La raison de celle suppression des tribunaux de famille est ainsi donn^ 
par M. Bergognié (table analytique , eic^ au mot arbilrùge, tome 1, page 43) : 
« Comme te loi de 1790 n'avait pas borné la nature des contestations , ainsi que 
« Tavait fait Tordonnance de 1 560, il s'ensui vit que dans bien des cas on fat obligé, 
« au lieu de parens , de prendre des bommes de loi qui bientôt , et dans tous 
« les cas , s*emparérent de cette institution , l'infestéreiit des détours , des ruses 
« et des dusions de la chicane , et la rendirenjl plus nuisible qu'avantageuse ; 
« de sorte que, si Ton avait regardé rétablissement des tribunaux de ramille 
« comme un bienfait, on regarda la loi du 9 ventôse an 4, qui les supprima, 
« comme un plus grand bienfait encore. > 

Le reproche de M. Bergognié peut être fondé quant au personnel de (ieux 
qui, à répoque dont il parle , prenaient le litre (f hommes de loi comme il leur 
convenait : il ne faut pas oublier que l'ordre des avocats n'existait plus. Nous 
croyons qu'aujourd'hui l'on pourrait éviter le scandale de débats judiciairas 
entre parens, et revenir, nous ne disons pas sans inconvéniens', mais avec avan- 
tage , à Tinstitution en premier degré des arbitres de famille , en précisant 
rdbjet des contestations qui seules seraient soumises à cet arbitrage. 

(a) L'arbitrage forcé, renfermé qn^il est dans ses étroites limites, est encore 
ronjet de justes critiques: on se demande pourquoi maintenir cette juridiction , 
exceptionnelle tout-à-la fois eu égard à l arbitrage volontaire et eu égard aux 
furidictions ordinaires : ne vaudrait-il pas mieux dés le moment od on force 
la volonté des parties, où elle se trouve commandée, leur donner les juges de 
tous, et en particulier lesjuges de commerce? 

Les juges de commerce, pairs des parties, élus par les notables, ne réunis- 
sent-ils pas les conditions de capacité , d'impartialité , plus que des arbitres 
forcés, pour l'espèce ou ceux-ci sont conservés? 

Aussi M. Bellot, dans son Exposé des motifs du Code de procédure de Ge- 
nève, dit-il que , dans la discussion à laquelle donna lieu le projet de ce code, 
« de sérieuses objections furent présentées contre ce mode : ses adversaires op- 
posaient la difficulté d'obtenir des ari>itre8 , la difficulté plus grande encore 
d'obtenir une décision de leur part , l'inutilité de toule contrainte pour les 
obliger à prononcer, le scandale de ces démissions concertées avec une partie 
pour différer sa condamnation ; ils donnaient la préférence au tribunal de com- 
merce jugeant ù huis clos. * 

Cependant il parait qu'on ne crut pas de suite devoir supprimer l'aibilrage - 
forcé , et que la mesure à prendre fut renvoyée à une <?poque postérieure. 

En France la jurisprudence tend h rapprocher l'arbitrage forcé dcTarbitrage 
volontaire , et c'est le seul moyen de le rendre supportable. 

Ainsi elle a admis qu'on devait considérer comme arbitres forcés ceux qui 

Y. ai 
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Article Sog. 

« Peuvent, néanmoins, les juges de commerce, dans 
« le cas prévu par l'article /i^g du Code de procédure, 
tt renvoyer^ en toute contestation, les parties soit de- 
w vaut les arbitres , pour les entendre et les concilier 
« si faire se peut, sinon donner leur avis; soit devant 
« des experts, s'il s'agit d'estimation.» 

CXCIX. L'article 4^9 du Code de procédure n'a fait 
que consacrer et généraliser un usage autrefois suivi 
dans la capitale , en autorisant les tribunaux de caro- 
knerceà renvoyer ainsi les parties soit devant des ar- 
bitres pozir examen de comptes y pièces et registres ^ 
soit devant des experts s'il y a lieu à visite ou estima- 
tion d'ouvrages ou marchandises. 

Mais il ne faut pas confondre cette espèce d'arbi- 
trage avec celui dont il s'agit dans l'article précédent, 
et qui n'est prescrit qu'à l'égard des contestations 
èïïtrè associés et pour raison de la société. 

Dans ce second cas, les arbitres jugent le différent; 
ils remplacent le tribunal de commerce lui-mériie : 
dans le premier, au contraire , ils ne donnent qu'on 
avis, et sont conséquemment assimilés à des experts 
dont les apuremens ne lient en aucune manière ie 



oDt à prononcer sur différens entre associés de commeroe pour raison de s^ 
■ciété, encore qu'ils aient été nommés par les parties étles-mèmes, et qu'ils aïeul 
été autorisés a juger en dernier ressort (*) ; que les parties pouTaient mèffie, 
dans ce cas, les constituer amiables compositeurs , et que , biefli qu'alors \\i^ 
vinssent arbitres volontaires, ce compromis A en était pas moins valable p). 

(*) Voir arrêts de la cour de cassation des 7 mai 1828 et 29 avril iSag; des eoan 
rovales de Paris des 4 décembre 1828 et d'Aix du 6 mars 1829 {^Journal des Avtmést 
1828, tome 3, page 177; 1829, tome 2, page 414 ; tome i'*', page xi4; XxmtX 
page 12)3). 

(**) Arrêts de la cour de cassation des 6 avril 1818, i*^** mai 1822 et 4 mal i83o, etdc 
ta cour de Montpellier du 25 avril i83i {Journal des Avoués i83o, tome a , pageiS?» 
i832, tome i, page 391). 
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tribunal qui les a commis. Cest donc à tort que la loi 
qualifie arbitres les tierces -personnes chargées de 
donner leur avis dans les cas prévus par l'article 4î^9 
du Code de procédure. 

Si, pour ne pas les confondre avec des experts dont 
ils différent en effet, en ce qu'ils ont à prononcer sur 
un différent dont ils doivent apprécier les moyens et 
les preuves, tandis que les experts n'ont qu'à attester 
et constater des faits, la dénomination à^arbitres-rap- 
porteurs eût mieux convenu sous tous les rapports; 
on eût aperçu de suite qu'ils ne sont pas juges, et 
qu'on doit leur appliquer la maxime Dictum experto- 
mm nunquam transit in retnjudicatam (a). 

374. Vn tribunaide commerce pourrait-il nommer 
des arbitres- rapporteurs pour d* autres cas que ceux 
mentionnés en F article 4^9 du Code de procédure ? 

En d'autre XervaeSy cet article esinl limitatif ou seu- 
lement démonstratif? 

Nous croyons la disposition de l'article purement 
démonstrative, attendu que le législateur en la portant 
n'a eu en vue que de simplifier la discussion , d'accé- 
lérer la décision des affaires commerciales et de la fa- 
ciliter à l'aide d'un avis mûri par des arbitres-rappor- 
teurs après un examen qui ne saurait se concilier 
avec la rapidité des audiences. 

A Pappui de cette opinion nous invoquons l'aoi^'en 
usage de Paris, attesté par Pigeau dans sa Procédure 



(») Afbiirwum ■fenepa.^mU 4uq : tmum ejusmodi , ut sive œquum *U, Mve 
iniquumt parère debeamus ; quod observatur, (fintm ex compromisso ad arbiirium 
ilum est : alierum^ejusmodi , ut ad boni viri arbiirium redigi debeat; et^ si nomi- 
natim persona sit eomprehenéa, cujut arhiâatu Jiat (1. 76, ff. Pro todo 
(«ect. 1). 

ai. 



.te 
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du Ch^lelel(i), suivant lequel les tribunaux avaient 
toute lalitude pour prononcer le renvoi dont il s'agit, 
et Tordonnaient « toutes les fois, dit ce savant auteur, 
« que les parties n'étaient pas d'accord sur certains 
« faits, que ces faits n'étaient pas éclaircis ; toutes les 
c< fois, enfin, que, s'agissant de conventions verbales 
« ou fournitures alléguées , ouvrages commandés ou 
a livrés, l'on croyait ne pouvoir bien éclaircîr les dé- 
a négations ou les doutes que par le moyen d'une 
« personne qui entendît les parties, consultât ceux qui 
« ont connaissance des faits, et fît, en un mot, sans 
t( frais et sans longueur, les perquisitions et examens 
T< nécessaires pour parvenir à la vérité, sans laquelle la 
« justice ne peut asseoir de décision définitive.» 

L'article 4î^9 du Code de procédure n'ayant eu pour 
objet que de généraliser l'usage de Paris, comme nous 
l'avons dit au commentaire qui précède, nous devons 
interpréter cet article d'après cet usage : M. Pardessus 
a également (Considéré comme démonstrative (2) la 
seconde disposition du même article, concernant les 
experts; il n'y a aucune raison pour décider autrement 

par rapport à la première (3), 

4- 

Article 3ïo. 

- 1« Aux termes de l'article ioo3 du Code de procé- 
« dure, toutes personnes peuvent compromettre sur 
«les droits dont elles ont la libre disposition, dans 
ic tous les cas et en toutes matières autres que celles 
a qui sont exceptées par l'article ioo4 du même Code.» 

ce. Les dispositions du Code de procédure, auxquel- 

(1) Tome 2, pages 247, 248. 

'(2) Voyez nos lois de la procédure, questions 1534, tome 2, page 88. 
(3) Voyez, ibidem , les questions traitées sur l'article 429. 
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les nous renvoyons par l'arlicle ci-dessus, ont été et 
sont encore l*objet de nombreuses controverses qui, 
suivant nous, présenteraient moins de difficultés si, au 
lieu de chercher le principe de leur solution dans les 
règles du droit romain ou dans les décisions de Tan 
cienne jurisprudence, on se fût phis particulièrement 
attaché .à l'esprit et au texte de la loi en vigueur. 

L'esprit de toutes les lois nouvelles, depuis celle du 
a4 août 1790 jusqu'aux dispositions du Code de pro^ 
cédure qui, sur ce point, ont définitivement fixé l'état 
de la législation, est incontestablement favorable à 
l'arbitrage : d'où il suit qu'il doit être autorisé à l'égard 
de toutes les personnes et de toutes les affaires qui 
ne sont pas formellement exceptées, 

£n ce qui concerne les personnes et les affaires, 
l'article 2 du titre 1*' de la loi du a4août ^790 por- 
tait que toutes personnes ayant le IWre exercice de 
leurs droits et de leurs actions pourraient nommer un 
ou plusieurs arbitres pour prononcer sur leurs inté- 
rêts privés, dans tous les cas et en toutes matières, 
sans exception^ ^ 

Sous l'empire de cette loi il était donc permis de 
considérer comme ne pouvant compromette^ toutes 
personnes généralement incapables de contracter ou 
d'ester en justice sans autorisation ou assistance d'au- 
trui , comme les mineurs, les interdits,^ les femjmes en 
puissance de mari. 

Mais cette loi, plus favorable à l'arbitrage relative- 
ment aux matières qu'elle ne l'était concernant les 
personnes, ne faisait aucune exception, en sorte que 
l'on pouvait penser que toute contestation de nature 
à pouvoir être portée devant les tribunaux était sus- 
cepjtible d'être mise en arbitrage. 
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Les auteurs du Code de procédure ont adopté riû- 
verse de ce système^ ils ont été moins sévères poui^ les 
personnes et moins £aivorables pour les matière^ : c'est 
ce que prouvent les articles ioo3 et ioo4 de ce Code. 

En effet, l'article ioo3 permet à toutes persowkes 
de compromettre sur les droits dont elles ont la libre 
disposition. 

Les personnes qui sont ^ généralement parlant^ ré- 
putées incapables d'agir par elles-mêmes ont donc la 
faculté de compromettre, au moins pour les droits 
dont elles peuvent disposer : or parmi ces personnes 
sont les mineurs émancipés , les fsmmes séparées de 
biens et V individu pourvu dun conseil judiciaire (fl). 

Les mineurs émancipés ont la disposition de tons 



(a) Le droit de compromeltre se lie à celui de la propriété et è celui de dis- 
poser de œtle propriété. 

Pour résoudre les nombreuses questions quUl soulève dans son «{^ieatioiy 
il Êiut donc le rattacher aux principes qui régissent la propriété. 

La propriété n'est pas abandonnée à la merci du propriétaire, quel tfiH 9oU: 

Faible, la loi le couvre de son égide ; 

Indigne, la loi lui enlève une partie de ses droits. 

En elle-même , la propriété peut porter sur des matières que des ramoB 
d'ordre public ou d'humanité rendent l'objet spécial de dispositions légis- 
latives. 

Sous ces divers rapports, ta loi en règle l'usage, en détermine le modedV 
liénatîon , c# même interdit l'aliénation. 

De là, en ce qui concerne le compromis , 

Les articles 1003 et 1004 du Gode de procédure civile, qui portent : 

(Art. 1003) « Toutes personnes peuvent compromettre sur les droits dont 
« elles ont la libre disposition. 

(Art. 1004) ft On ne peut compromettre sur les dons et legs d'alimens, log^ 
« ment et vétemens ; sur les séparations, d'entre mari iet femme, divorces, ifÊàh 
« tions d'état, ni sur aucune des contestations qui seraient sujettes à comma- 
« nication au ministère public. > 

C'est en combinant ces deux textes qu'on arrivera à reconnaître qui peat 
compromettre. 

Car bien que le premier ait plus particulièrement trait aux personnes, elik 
second aux choses, on reconnait, unanimement, qu'ils exercent une grande 
influence l'un sur l'autre. 

Leur rapprochement sert souvent à bien saisir la pensée du législateur, eti 
reconnaître les limites qu'il a voulu donner â la faculté de compromettre. 

Ainsi, de ces deux textes, il résulte que le législateur n*a accordé la facufté 



lesiiroits qui dérivent de l'article 481 du Code civil, 
qui leur donne capacité pour passer des baux dont la 
durée n'excède pas neuf ans, pour recevoir leurs re- 
venus, faire tous les actes qui ne sont que de pure ad* 
rainistration , sans être restituables contre ces actes 

' ■ .■ !■ — y»»i , ri I 1^-^—1 I II 

de compromettre qu*à ceuy qui auraient Tentière disposition de la ciiose , objet 
du litige. 

I^e com'promis, qui pour tous est un contrat , a été en outre pour lui une 
aliénation. 

U iauty dès-lors, se demander qui a le droit d*aUéner, qui a le droit de con- 
tracter personnellement , de son propre pouvoir, et sans Tassistance ou' le con- 
seil d'un tiers. 

Car non seulement il Êiut avoir un droit, mais encore il fiuit en avoir la 
libre disposition. 

Or, dans les diverses hypothèses qu*on vient d'énumérer, on n*a pas la libre 
disposition de son droit. 

Ces principes ne sont pas nouveaux; et bien qu'on ne dofve pas prendre 
l'autorité dn droit romain comme une lettre vivante, cependant on ne saurait 
récarter en la matière qui nous oocupe \ elle a eiercé trop d*empire sur Tin- 
troduction dans nos lois des dispositions que nous examinonsy pour qu'au besoin 
elle ne soit pas consultée. 

Je rappellerai donc qu'à Rome, où Ton ne eonnaiasiiit que Tarkilnige volon- 
taire , où la décision arbitrale ne pouvait jamais acquérir Taulorité de la chose 
jugée , mais donnait lieu, seulement, ^ k peine du compromis , en cas de non^ 
exécution (*) : disposition ^'il faut remarquer et mettre en regard de l'arbi- 
trage constitué juridiction réelle dans notre pays, parce qu'elle donne un 
caractère d'A foktioui au7( règles que nous empruntons au droit romain: 

A Rome , dis-je , des exclusions étaient aussi prononcées en matière de com- 
promis. 

Elles l'étaient à l'égard des personnes {**) et à Tégard des choses (***). 

Il en était de même BfMs notre ancienne législation. 

La loi de 1790, que M. Carré rappelle comme la plus favorabl%jJi l'extension 
de l'arbitrage , était explicite danai le même sens , en oe qui concerne les 
personnes. 

M. Carré la trouve même plus impérative et plus restncti^c, sous ce rap- 
port, que le Gode de procédure. 

Ces prolégomènes posés, demandons-nous qui , d'après le Code civil, n*a 
pas la libre disposition de ses droits. 

L'article 11^ de notre Code civî) porte : « Les incapables de contracter 
« sont les mineurs', les interdits., les femmes mariées, dans les cas exprimés 
« par la loi, et généralement tous ceux à qui la loi a interdit certains contrats. » 

voilà le principe général qui trouve ses développemens dans les divers 

(^) Jure Pandectarum , sentendœ ah arbitra compromissaHo diette, is soins effec' 
tus est, ut si ei paritum non esset comftUttetur pœna compromissOf cœterum nec JU' 
dicaU, nec' exceptionem reijudicatat parit { 1. f, C). 

{**) lUi demum possunt compronùttere, qui possunt ejffîcacker obligari. 

(***) B^gularitcr de quibu.rcumque conlrç^erfiis compromiui potest, non tamen de 
famosis déliais. 
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dans tous les cas où le majeur ne serait pas.restituable 
lui-même ; ils peuvent donc compromettre sur toute 
affaire concernant ces droits : telle serait, par exemple, 
une contestation qui aurait pour objet des précomptes 



chapitres du Code, et principalement dans ceux du mariage, de la nttelle, de 
la minorité f de Vinterdiction et du contrai de mariage. 

Ainsi Tarticle 215 du Oode civil ne permet pas* à la femme d*e8ter ea juge- 
ment, sans Tautorisation de son mari. 

Ainsi Tarticle 450 veut que le tuteur prenne soin de la personne du mineur, 
et qu*il le représente dans tous les actes civib. 

Ainsi l'article 509 assimile l'interdit au mineur, pour sa personne et pour 
ses biens. 

Ainsi l'article 515 défend aux prodigues de plaider, de transiger, d'em- 
prunter, de recevoir un capital mobilier et c^en donner décharge ; d'aliéner, 
ni de grever leurs biens d'hypothèques, sans l'assistance d'un conseil qui lear 
est nommé par le tribunal. 

Mais Tarlicle 1124 donne une plus large application i la prohibition générale; 
et par ces expressions , dans les cas exprimés par la loi, suppose qu*il estdes 
hypothèses où la loi ne porte pas cette défense et y fait exception. 

Je dis y fait exception , et cette distinction est importante. 

Car toutes les personnes se classent dans le Code , en deux catégories : 

En personnes qui peuvent contracter. 

En personnes qui ne peuvent pas contracter; 

Ou, pour mieux direct pour généraliser la pensée. 

En personnes qui ont la libre jouissance de leurs droits , 

Et 

En personnes qui n*ont pas la libre jouissance de leurs droits. 

Deux mots rendent parfaitement ces deux classes d'individus : 

Majeure, 

Mineurs : 

Majeurs ; libre arbitre , Kbre jouissance , droit d'user et d'abuser : 

Mineurs; incapacité absolue ou relative dans la jouissance, dans Texerdce 
du droit , dans Texécution de la volonté. 

Cette définition subsiste queUe que soit la cause de l'incapacité : soit qu'elle 
résulte de Fâge, du sexe, de l'étal d'une condamnation judiciaire, ou bien de 
l'objet 'sur lequel la volonté doit s'exprimer. 

Qui dit majeur suppose dans la personne à laquelle cette qualité est donnée 
le libre exercice de ses droits ; 

Qui dit mineur suppose dans l'individu ainsi qualifié l'incapacité de s'obliger. 

C'est sur cette base qu'il faut se placer, pour- voir distinctement qui peut 
s'obliger ; 

Mais si elle peut suffire en matière de contrats ordinaires, d'obligations gé- 
nérales , il n'en est pas de même en matière d'arbitrage ; 

Le compromis est un contrat tout particulier. 

Instituant des juges, aliénant des droits, disposant de l'aveûir, soumettant i 
une décision qu'on ne connaît pas ; le compromis , comme contrat privé, ren- 
ferme nécessairement l'exercice de toutes les capacités légales dont l'homme 
peut jouir, et réclame toute l'étendue de son jugement : comme désignant an 
tiers auquel on soumet le litige , c'est-à-dire comme l'élevant au sacerdoce de 
juge, le compromis appelle l'allention du législateur qui a dû fixer eerlàines 
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avec les Fermiers, des poursuites et des contraintes 
exercées pour les faire payer, sur uâe action purement 
mobilière, puis^juç l'article 482 ne leur interdit que 
l'exercice des actions immobilières : les mineurs éman- 
cipés peuvent compromettre, enfin, sur toutes Its 



règles dans Texercice de cette faculté, ne la concéder qu*à ceux qui avaient au 
plus haut degré la plénitude de leurs droits, et qu'autant que les matières qui 
en étaient l'objet n'intéressaient pas Tordre public. 

Aussi quiconque a le droit de transiger n'a pas celui de compromettre. 
(Art. 1989 du Code civiL) 

Et par exemple , pour ce qui concerne les personnes, tous ceux auxquels la 
loi a refusé la faculté de transiger, proprio moiu , se trouvent , par cela seul , 
exclus : de là l'exclusion 

i** De tous ceux qui ne peuvent ester en justice sans Tautorisation et l'assis- 
tance d'un tiers , au moins pour les droits qui réclament jcette adjonction (car 
ceux-là n'ont pas évidemment la libre jouissance de ces droits) ; 

^ De tous ceux qui ne peuvent faire acte de propriétaire sur l'objet du litige, 
c'est-à-dire l'aliéner d'une manière incommutable ; 

S<* De tous ceux qui ne font qu'administrer les biens d'autrui. 

Maintenant , rapprochant ces principes des textes de nos Codes que j'ai rap- 
pelés, la conséquence sera que, règle générale, les mineurs, les interdits, les 
femmes mariées, les prodigues, les condamnés à certaines peines, les simples 
administrateurs, ne peuvent compromettre. 

S'il en est ainsi à l'égard des personnes, il en est de même en ce qui concerne 
les choses sur lesquelles on peut compromettre. 

L'article 1004 du Code de procédure, en exceptant toutes les causes com- 
mun icables au ministère publie, exclut en outre les matières qui font l'objet 
de cet article , c'est-à-dire 

lo Toutes celles qui touchent à l'ordre public; 

2** Toutes celles, spécialement, qui sont énumérées en l'article 83 du Code 
de procédure; 

3« Toutes celles qu'une disposition particulière de la loi rend sujettes à cette 
conununication. 

Rapprochant aussi ces textes pour ce qui est des matières sur lesquelles on 
peut compromettre, la conséquence sera que les majeurs eux-mêmes ne peu- 
vent le faire dans certains cas spécifiés par la loi , et que l'exclusion des mi- 
neurs se trouve fortifiée de toute la vigueur de» di^ositions de l'article 1004 
du Co<le de procédure. 

Mais est- il des exceptions? 

On en réclame, en ce qui touche l'exclusion personnelle. 

Pour les rameurs émancipés ; 

Pour les femmes séparées de biens , ou marchandes publiques ; 

Pour les pourvus d'un curateur ou d'un conseil judiciaire, en certains cas : 

En ce qui touche l'exclusion matérielle. 

Pour les arrérages échus des dons et legs pour alimens ; 

Pour les«matières dont les mineurs (*) ont la libre disposition. 

(*) P&r mineurs ^vulcnds ici les pcrsoones qui soûl, en général, incapables de 
compromcltre. 
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difficultés qui s'élèvent par rapport à des actes con- 
servatoires ( i) (a). - 

Les femmes séparées de biens, soit par contrat de 
mariage , soit par autorité de justice, ont de même la 



ExaminoDa jiisqu*à quel point ces exceptions sont fondées, jasqu^où elles 
peuvent s^étendre , à mesure qu'elles se présenteront à l'examen. 

Je me contente , ici , de poser les règles générales qui me paraissent dominer 
la matière, et servir de base à la solution de chaque question. 

Je sais que ces régies froissent peut-être des doctrines émises par des joris* 
consultes à Topinion desquels je me range ordinairement comme à celles de 
maîtres sûrs, et en particulier à celles de Tauteur que je commente; mais 
j'écris de conyiction , et ce n'est qu'après avoir comparé et jugé que je loe 
décide. 

(1) Voyez TooLLiER , Droit civil français, tome 2, page 429. 

(a) MM. Pigeau (*), Dalloz (**), Thomines-Desmaxures (***), Goubeau (***'), 
émettent la même opinion. 

Tous ces auteurs pensent que le mineur émancipé peut compromettre pour 
les actes qui lui sont permis par Tarticle 481 du Code civil ; quelques-uns, ce- 
pendant, ajoutent pourvu qu'il soit assisté de son curaieur. 

M. Dalloz, qui est celui qui développe davantage cette opinion, parait ne 
pas se dissimuler la force des objections qu'elle présente. 

Je me permettrai aussi de faire quelques observations sur la faculté de com- 
promettre accordée au mineur émancipé, pour certains actes. 

Trop souvent les écrivains se succèdent en présentant une opinion comme 
adoptée, sans rechercher si le contraire n'est pas plus conforme à la lettre et 
même à l'esprit de la loi qui régit la matière : quelques-uns même croient de* 
v(Mr céder à l'empire des propositions de leurs devanciers ; par cela seol 
qu'elles sont émises, ils n'osent les fronder, et se contentent de rappeler ce 
qu'ils appellent une interprétation convenue. 

L*examcn que je viens de faire des auteurs qui ont écrit sur Tarbitrage a 
fait naître chez moi cette réflexion. 

Je cherchais des motifs de décision, et, à Texception de M. Dalloz, qui, fai- 
sant surtout un ouvrage de jurisprudence, finit par se ranger de Tavis de« com- 
mentateurs tels que MM. Pigeau et Carré, je n'ai trouvé que la répétition de 
la proposition en elle-même, sans justification suffisante de son adoption. 

Il me semble^ pourtaiit, que lorsqu'il s'agit d'une exception à un principe, 
et quand cette exception ne ressort pas explicitement d'un texte de loi mais 
dû conséquences plus ou moins problématiques de ce texte, l'esprit réclame 
plus qu'une pétition de principe pour être convaincu. 

Je me demande donc d'abord ce que c'est que le mineur émancipé ; si Ic- 
mancipation a pour effet de faire, du mineur, un majeur : 

Pour résoudre cette première question , il suffit de Ure le titre de Vénumci- 
pation du Code civil ; 

Il en résulte que le mineur émancipé n'en reste pas moins mineur, pour 
les actes principaux et les plus importans : il a, seulement, la liberté de dis- 

(*") Cours de proc, tome i, page 19. 
(**) Recueil alphabétique j verbo arbitrage, page 602. 
(***) Commentaire sur le Code civil, tome 2, |>age 6S0. 
(***) Traité de V arbitrage, pages 44, 45. 
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disposition de tous les droits qu'elles se sont réservés 
dans le premier cas ou dans lesquels elles rentrent 
dans le second : ainsi, puisque Tarticle i536 du Code 
civil dispose que lorsque les époux ont stipulé par 



poser de ses revenus, et en général de faire les actes de pure administration; 
mais de combien de précautions la loi ne Ta-t-eUe pas entouré, dans l'usage 
même de ces faibles droits ! 

Ub curateur doit toujours veiller à ce qu*il ne dépasse pas les limites de 
son émancipation; 

C'est avec cette assistance seulement , qu'il peut recevoir son compte de tu- 
telle (arr. 480): 

Il ne peut donner une simple décharge d'un capital, même mobilier, 
sans l'assistance de ce curateur, qui doit surveiller l'emploi de ce capitsÂ 
(arl. 482): 

il ne peut faire d'emprunts, sens aucun prétexte, dit l'article 483 : 
Les obligations qu'il contracte par achats ou autrement sont réductibles , 
en cas d'excès , et il ne peut ni vendre ni aliéner ses immeubles , ni faire au- 
cuns actes autres que ceux de pure administration, sans observer les formes 
prescrites au mineur non-émancipé ( art, 484 ). . . 

Je m'arrête à cette dernière disposition , parce qu'elle fixe les limites des 
^oits dont le mineur émancipé à la libre disposition , et qu'en présence d'un 
pareil texte il est difficile d'admettre que la loi ait entendu autoriser le mineur 
émancipé à compromettre. 

Car compromettre n'est pas un acte de pure adn^inistration : c'est, comme 
le dit M. Merlin, un acte de propriétaire (*). 

Compromettre, c'est avoir le droit de s'obliger d'une manière irrévocable. 
Or , aux termes de l'article 484 , il n'est pas d'obligation contractée par le 
mineur émancipé, même à l'occasion de l'acte qualifié d'administration , qui 
i^e soit réductible pour excès de pouvoir. 

C'est aux tribunaux à la maintenir ou à la réduire, selon qu'ils jugeront 
l'obligation utile au mineur. 

Ils n'ont, à cet égard, d'autres règles à suivre que celles qu'ils se feront eux- 
mêmes. 

Ils sont alors une espèce de jury. 

Le mineur émancipé ne peut donc, par lui seul, compromettre, même sur 
des actes de pure administration ; car le compromis n'est pas un acte de ce 
genre, on ne saurait trop le répéter. 

Aussi quelques auteurs ont-ils senti la force de cette objection , bien qu'ils 
ne l'aient pas , en général, même présentée sous ce point de vue ; et c'est, sans 
doute, pour y parer, qti'ils veulent que, pour compromettre , le mineur éman- 
cipé soit assisté de son curateur. 

Mais alors il est dans la même position qu'un mineur non-émancipé, assisté 
de son tuteur , puisque l'article 484 veut que pour tout autre acte que d'ad- 
ministration on observe les formes prescrites au mineur non-émancipé : et, 
bizarrerie inexplicable à mon avis, ceux-là qui pensent que le mineur éman- 
cipé peut compromettre sur les actes qui font l'objet de l'article 481 , qu'ils 
isolent des autres dispositions du même titre, et particulièrement de l'arti- 
cle 484, sont unanimes, ou en grande majorité au moins, pour décider avec 

(*) Répertoire, tome i5, vcrbis bénéfice d'inPen taire. 
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leur contrat de mariage qu'ils seraient séparés de 
biens, la femme conserve r administration de ses biens 
meubles et immeubles et la jouissance libre de ses 
revenus; puisque Farticle i449 ^^ même Code veut 

M. Merlin <[ue le mineur non-émaocipé assisté de son tuteur ou, pour mien 
dire , celui-ci autorisé par le conseil de famille ne peut compromettre même 
pour ies meubles ( * ) ! 

Une autre raison me frappe encore : quel sera Teffet du compromis et du 
jugement qui en aura été la suite, si , lors même qy*il aura acquis la force de 
Tautorité de chose ju^ée, le curateur peut attaquer le compromis lui même, 
comme contenant exœs de pouvoir de la part du mineur? 

Quelle source de collusions, de fraudes! 

En troisième lieu, si le mineur émancipé peut compromettre, il doit avoir 
le droit de poursuivre la procédure arbitrale dans toutes ses phases; d'atta- 
quer la décision arbitrale par toutes les voies légales, même par la requête ci- 
vile au besoin : autrement sa position, quoique plus favorable, serait, auooD- 
traire, pire que celle du majeur 

Et on demande s'il tombe sous le sens que le mineur émancipé, qui'nepeiit 
guère que dépenser ses revenus, puisse trouver dans son émancipation un droit 
qui peut absorber bien au-delà de ces mêmes revenus, et s'il est supposaUe 

Sue fa loi ait- accordé à un incapable de donner une simple décHarge uneétendœ 
e droits aussi grands, dans Texercice desqueb la présomption légale, tirée de 
sa minorité , est qu'il s'égarera ! 

Enfin, si, par suite de la décision arbitrale, les condamnations excèdent les 
revenus, pourra- t-elle engager les biens du mineur émancipé? sera-t-elle an- 
nulable? Oui d'après l'article 484 du Code civil, car le mmeur aura excédé 
ses pouvoirs. 

Le mineur émancipé n'aura donc pu compromettre; il y a, en effet, cette 
différence entre la transaction et le compromis , que dans Tune on peut cal- 
culer d'une manière certaine l'étendue de l'engagement que l'on prend, et 
dans l'autre il en est comme de tout litige où Ton s'en remet à la volonté d'oo 
tiers sans pouvoir répondre des incidens et de la décision qui peut intervenir. 

Ces objections sont sérieuses, car la conséquence des condamnations judi- 
ciaires est grave, et une décision arbitrale a toute la force d'un jugement: la 
loi même lui donne cette qualification, dès qu'elle est revêtue de l'ordonnance 
d'exécution {art, 2123) ; elle emporte l'hypothèque judiciaire: or le mineur 
même émancipé est incapable de consentir, par lui-même, un pareil gagesor 
ses immeubles. . . 

D'après ces considérations ; pour admettre que le mineur émancipé pAt 
compromettre, même sur des actes d'administration faits ou à faire, il faudiirait 
un texte de loi bien formel : et encore, existàt-il , il présenterait une telle coa- 
tradiction avec l'ensemble des dispositions du titre de l'émancipation , qu'il ne 
pourrait être considéré que comme une dérogation. 

Mais ce texte n'existe pas , et il ne pouvait exister. 

Des textes contraires se trouvent tant dans l'article 484 du Code civil qœ 

(*) Pour faire disparaître la contradiction, on se base sllkrceque le tuteur n^cst qii*admi- 
DJstrateur ot même ne l'est que des biens d'autrui; mais il représente le mineur : il rengage 
dans tous les actes qu'il fait comme son tuteur; et la solution serait la même lorsque ce 
serait le mineur lui-même assisté de son tuteur, qui voudrait compromettre (voir, *a 
surplus, sur la question, ci-après la 375*" question). 
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que la femme judiciairement séparée de corps <^t de 
biens en reprenne la libre administration , qu'elle 
puisse disposer de son mobilier et l'aliéner; puisqu'il 
ne restreint l'exercice de ses droits qu'à l'égard de 
l'aliénation de ses immeubles > qu'elle ne peut faire 
sans le consentement du mari ^ ou sans être autorisée 
de justice^ à son refus, il nous semble encore évident 
qu'elle peut compi'omettre sur toute autre contesta- 
tion (a). 

Enfin l'individu pourvu d'un conseil judiciaire con- 
serve la disposition de tous ses droits , à la seule excep- 
tion de ceux qu'indique l'article 5i3 du Code civil en 
lui interdisant de plaider, de transiger, d'emprunter, 
de recevoir un capital mobilier et d'en donner dé- 
charge , d'aliéner ni de grever ses biens d'hypothè- 
ques , sans l'assistance d'un conseil qui lui est nommé 
par le tribunal : dans tous les autres actes tétat de 
Vindividu qui a reçu un conseil ne diffère donc en 
rien, comme le dit M. Toullier (i), rfe celui de tout 
autre citoyen majeur ;\[ peut donc aussi compromettre 



dans Tarticle 83 du Code de procédure cÎTile rapproché de l'article 1004 du 
même Gode. 

En effet, le n^ 6 de Tarticle 83 déclare sujettes à communication les causes 
des mineurs ; et , loin de distinguer eptre les mineurs émandpés et les mineurs 
non-émancipés (comme il le fait pour les femmes mariées, suivant qu*il s*agit,ou 
non, de leur dot ou de leurs reprises matrimoniales; ou pour les personnes se- 
lon qu'elles wtXprésaméei absentes, ou déclarées absentes), le législateur ajoute, 
dans ce n° 6, loutes les causes oà l'une des parties est défendue par un curateur. 

Je n'admettrai que le mineur émancipé pût compromettre qu'autant qu'il se- 
rait marchand autorisé, conformément à l'article 3 du^Gode de commerce ; et que 
ce serait sur des droits résultant de son commerce , parce qu'alors il est consi- 
déré comme majeur et peut engager, hypothéquer, même aliéner sesimm^- 
bles ( voir les art, 2, 3 el 6 du Code dé commerce ) {*), 

(a) Voir ci-après la note a de la page 336. 

(2) TocLLiBR, Droit civil français , tome 2, page 483. 

'(*) Le miDenr aDtorisé à faire le commerce de la manière expliquée an n° S'y, étant 
réputé majeur pour les faits de commerce « peut soumettre au jngemenX d'arbitres les 
contestations y relatives qui Tintércssent (Pakdbssus , tome 5, n** x388}. 



334 ^** PART. LÎV. IIÏ. "^IT. I. 

relativement à tous les droits dont la disposition lui 
est réservée dans tous les autres cas (i)(a). 

Remarquons bien qu'en reconnaissant cette faculté 
de compromettre pour les droits dont nous disons 
que les personnes ci-dessus désignées ont la dispoài- 



(1) Nous sommies entrés dans ces détails d'après une remarcpe de M. Dal- 
loz ( tome 1, page 602, note 1 ), qui, en rapportant notre opinion sur la fa- 
culté de compromettre que nous accordons à l'émancipé, etc.» £ait observer qœ 
cette opinion ne résout pas toutes les difficultés, car il s'agirait encore de 
savoir quels sont les droits dont ces individus ont la libre disposition. 

(a) J'admets, avec M. Carré, qu'à la différence du mineur émancipé, qai 
conserve son état de minorité et d'incapacité pour tous les actes que la loi 
ne l'autorise pas à faire, par suite de son émancipation, le majeur auquel 
un conseil judiciaire est donné conserve une capacité semblable à celle de 
tout autre citoyen , comme le dit M. TouUier, pour tous les actes qai oelni 
sont pas interdits. 

Mais le point de départ, pour être différent, ne condaira-t-il pas au même 
but? 

Au lieu de se demander s'il est permis au mineur étnancîpé de compro- 
mettre, il faut se demander s'il est défendu au pourvu d'un conseil judiciaire 
de le faire. 

On lit dans l'article 513 du Code civil, que M. Carré r&pporte ici, qall 
est défendu au pourvu d'un conseil judiciaire de plaider, de transiger,*,* 
ér aliéner' ses biens ni de les grever d'hypothèques, sans Tassistance d'un conseil 
qui lui est donné par le tribunal ; et M. Carré reconnaît ^ue dans ce cas on 
ne peut compromettre, ce qui fortifie encore mon opinion en ce qui con- 
cerne le mineur émancipé. 

Il suffit donc de rechercher si l'interdiction de compromettre ne résulte 
pas de cet article. 

Je l'y trouve; car compromettre c'est plaider, compromettre c'est plus que 
transiger , compromettre c'est aliéner, compromettre c'est avoir lé droit de 
grever ses biens d'hypothèques. 

Ces propositions sont si évidentes , qu'il suffit presque de les énoncer pour 
les prouver. 

Eb effet : 

Compromettre c*est plaider, puisque le compromis n'a pas d'autre but en 
matière d*arbitrage; argumenter de ce que le litige est porté devant un tribu- 
nal civil, ou devant un juge de paix, ne serait qu'une argutie scolastique. 

Compromettre c'est plus que transiger, et c'est M. Carré lui-même qui le 
rappelle à quelques pages plus loin aux quelles je ne puis que renvoyer (*). 

Compromettre c'est aliéner , c'est ce que je crois avoir déjà démontré (**). 
^ Enfin , compromettre c'est avoir le droit de grever ses biens dhypùthèpM, 
puisque telle est la conséquence de toute décision arbitrale ( orl. 2123 du Code 

civil )r*)- 

Le pourvu d'un conseil judiciaire ne peut donc conipromettre, quel que soit 



p 



*) Voir ci-après, question 375. 

'**) Voir aussi ci-après page 826 et suivantes, aux notes. 

(***) Voir aussi ci-dessus page 332 à la note. 
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tion Votï doit distinguer entre elles relativement à là 
question de savoir si , pour l'exercice de cette faculté, 
les .mineurs émancipés ont besoin de l'assistance de 
leur curateur: Isi/èmme séparée ^ de l'autorisation de 
son raari; Vindiç^idu pourvu d*un conseil judiciaire ^ 
de l'assistance de ce conseil. 

Nous pensons que le mineur émancipé peut com- 
promettre lui-miême, sans assistance de curatesjur, 
parce qu'il n'a besoin de celte assistance pour plaider 
que dans le cas où il s'agit d'actions immobilières, 
{art. 482) , à l'égard desquelles le compromis lui est 
absolument interdit, puisqu'il n'a pas, même avec 
l'approbation dit curateur, la disposition de ces actions» 

Mais la femme séparée de bienè ne peut, en aucun 
cas, plaider sans l'autorisation maritale ou judiciaire; 
telle est la disposition expresse de l'article 21 5 du' 
Code civil : « La femme, porte- t-il, ne peut ester en 

(c jugement sans l'autorisation de son mari, quand 

^ 1 111 - - 1 - - — ■— g-— ■■ ._ ■ - ' 

le droit sur lequel il Tetil le faire, puisque c*est le droit même de compro- 
mettre qui lui est interdit. 

Mais le pourrait-il assisté du conseil judiciaire donné par le tribunal? 
Cette question est plus difficile à résoudre. 

C'est ici que la distinction entre le mineur émancipé et le pourvu d'un 
conseil judiciaire devient importante. 

Le mineur môme assisté de «on tuteur, et, lorsquMl est émancipé, de son 
eurateur, est loin d^avoir tous les droits dont le majeur a la libre disposition. 
Le pourvu d'un conseil judiciaire est un majeur dont la prodigalité force 
à surveiller certains actes, mais, cette surveillance exercée, il conserve la 
plénitude de ses droits; ainsi, sans conseil judiciaire, il administre, il peut 
se marier , il peut exercer ses droits de citoyen : avec assistance d'un conseil 
jufliciaire il peut faire tous autres actes, exercer tous ses autres droits. 
Une seule objection se présente. 

On peut dire que, puisqu'il a besoin d'un conseil judiciaire pour rexërcîcc 
de certains droits, il n'a pas la libre disposition de ses droits. 

Otk répondra qu'en ce qui "concerne le droit de compromettre, pour que le 
majeur prodigue puisse l'exercer, la loi n'y a mis qu'une condition , c'est qu'il 
soit assisté de son conseil ; mais, ainsi conseillé, il reprend la libre disposi- 
tion de ce droit, comme de celui d'aliéner, comme de celui de transiger, comme 
de celui de compromettre. 

Le prodigue pourvu et assisté d'un conseil judiciaire me paraîtrait donc 
avoir le droit de cômprometlrc. 
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« même elle serait marchande publique, ou non- 
w commune ou séparée de biens. » 

On a conclu, de cette disposition^ que la femme 
ne pouvait compromettre sans autorisation ; et Ion 
s'est fondé sur le principe posé page 3o6, que les ar- 
bitres remplacent les juges institués par le roi (i). 

Nous ne croyons pas que cette conséquence dérive 
du principe duquel on veut la déduire : compromettre 
n'est point ester en justice. 

L'autorisation d'un mari , l'assistance d'un curateur, 
ne sont exigées qu'afin d'empêcher la femme ou la 
personne pourvue d'un conseil judiciaire, de faire des 
procédures inutiles ou nulles qui pourraient préjudi- 
cier à leurs intérêts en raison des frais qu'elles en- 
traînent; la loi a voulu les mettre à l'abri des dangers 
et des vexations de la chicane. 

Or rarbitrage est la voie la plus sûre qui conduise 
à ce but (a). 



{i\ Voye2 Boucher» Jfonuf/ des Arbitres ^ page 500, n^ 988. 

(a) La femme majeure se trouve dans la même position que l'homme majeur, 
sauf les exceptions introduites par la loi, par des considérations tenant toat* 
à-la-fois à l'exclusion du sexe féminin de certaines fonctions, de certains em* 
plois, de certaines charges, considérés comme virils de leur nature, et â lapro* 
tection toute spéciale sous laquelle se déguise Tasser vissement de ses iacoltës. 

Mariée, elle conserve toute la plénitude de sa capacité civile dans tous les 
cas où la loi n*y a pas fait exception. Si, à Tégard de la dot etdes reprises tM- 
Irimoniales, Taffection mutuelle que doivent se porter deux époux a dû tenir 
en garde le législateur sur l'influence que pourrait exercer le mari à Tégard de 
la femme, pour le surplus elle la laisse libre de conserver, par son contrat 
de mariage, non-seulement la propriété de ses biens personnels, mais encore 
leur administration. 

Seulement , comme le mari est le chef et l'administrateur de la communauté 
conjugale, qu'il est le protecteur et le conseil légal de sa femme, que, même 
séparée de biens , elle est tenue d'habiter avec lui , et que l'intérêt des enfons 
doit exciter tout l'intérêt du législateur, la femme ne peut intenter d'actions 
judiciaires sans son autorisation. 

Mais ce droit de conseil du mari , soa autorisation peut, au besoin , être sup- 
pléée par celle que donne l'autorité judiciaire. 

Sous ce rapport la femme mariée se trouve dans une position pleine d'analo- 
gie avec celle du pourvu d'un conseil judiciaire. 

Comme le pourvu , elle a en elle tous les droits qu'a le majeur ; mais leur 
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tl est d'ailleurs à remarquer que les articles préci- 
tés, qui laissent aux personnes dont il s'agit la libre 
administration de tous les droits dont l'exercice ne 
leur est pas formellement interdit, nous semblent 



w^m 



libr^ disposition dépend d^inie autorisation <^i , accordée , donne la vie et tout 
leur jeu à ses droits, lesquels, jusque-là , reposent et existent dans la femme 
majeure, sans cependant qu*ellc puisse les exercer. 

De ce que la femme mariée ne peut ester en justice, sans Tautorisation de 
son mari , il ne faut pas tiver la conséquence qu elle ne puisse compromettre ^ 
mais seulement qu*elle ne le peut qu*;5iutant qU'idle j est autorisée par son 
mari ou, à son défaut, par la justice. 

M. Carré paraîtrait penser que cette autorisation n*est même pas nécessaire 
pour Texercice de tous les droits dont là femme conserve la libre disposition. 

Je ne saurais étendre jusque-là ma première proposition , et je ferai pour la 
femme mariée l'observation que j*ai faite pour le pourvu d^un conseil judiciaire. 
Raisonner comme le fait M. Carré, c'est peut-être ne s'attacher qu'aux ob- 
jets sur lesquels peut porter le compromis , au lieu de mettre cette première 
condition en rapport avec la position spéciale de la personne qui veut compro- 
mettre, rapport qu'on ne peut séparer. 

Ainsi, chez la femme mariée, C'est le droit de compromettre lui-même qui 
est soumis à une autorisation. 

Car compromettre c^est ester en justice, puisque c'est nommer des juges , 
établir un tribunal, lui donner les pouvoirs qu'aurait tout autre tribunal, et 
même des pouvoirs plus étendus, puisqu'on peut autoriser les arbitres à juger 
en dernier ressort et même, comme amiables compositeurs, à se décider ex 
œquo et bono. 

Cette dernière considération répond suffisamment à celle que M. Carré 
tire en faveur de l'arbitrage, qu'elle est la voie la plus sûre pour éviter les frais 
et le^ procédures qui pourraient préjudicier aux intérêts de la femme. 

U est évident, en effet, ^e les intérêts de la femme peuvent être surtout 
coàft\>romis par le compromis lui même , par l'engagement qu'elle prend; et 
qu'ils peuvent l'être d'une manière beaucoup plus grave que par une simple 
action judiciaire, puisque c'est sur le fond même du droit que la femme com- 
promet, et on suivra une procédure toute spéciale (*). 

Mais , il y a plus, si la femme peut compromettre , elle doit pouvoir, comme 
le majeur, attaquer la décision arbitrale, dans tous les cas où la loi l'autorise: 
or ici il faudra bien admettre que, comme elle aura à procéder devant les 
tribunaux ordinaires, elle a besoin de l'autorisation de son mari ou de la jus- 
tice, et elle n'a donc pas le droit de compromettre ; car à ce droit est^naturel- 
lement et nécessairemeat annexé celui de faire exécuter ce compromis par tou* 
tes les voies légales, au même titre et avec la même liberté que Ton a corn* 
promis : autrement la position de la femme serait, ainsi qu'on l'a déjà dit pour 

• 

(*) Aussi la cour royale d'Aiz , par arrêt du 6 mai 1812 , a-t-ellc décidé que le pou- 
voir de transiger, même par médiation d'arbitres , accordé par le mari à la femme > 
n^emporte pas celui de compromettre. 

On lit sur cet arrêt les réflexions suivantes de M> Carré dans ses Lois de la proeédure, 
tome 3 page 389, noie 1: «En effet, un pouvoir de transiger par médiation d'arbitre» 
n'en est pas un pour instituer des arbitres à fin de jugement; la médiation ne suppose 
qu'un avis à donner par un tiers, afin que le mandataire transige. » 

V. aa 
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trancher toute difficulté lorsqu'on les combine avec la 
disposition de l'article ao4â du Code civil portant 
que pour transiger 41 faut avoir la capacité de dis- 
poser des objets compris dans la transaction (a). 

Cependant les auteurs du Praticieq français (i), 
parlant du mineur émancipé , pensent qu'il ne peat 
compromettre ^ parce que les causes des mineurs , 
sans distinction, sont sujettes à communication au 
ministère public , aux termes, de l'àrtide 83 du Code 
de procédure, et que l'article ioo4 du même Code 
interdit le compromis sur toutes contestations ainsi 
communicables (a). 

M. Dalloz n'admet point cette décision ; et, en nous 
référant aux raisons très solides qu'il développe i 
l'appui de son opinion, nous ajouterons que l'arti- 



le mineur émancipé, pins d^avorable que celle de son adversaire, etdumajeur, 
puisque l'autorisation peut être refusée par \e mari on la justice , ou comman- 
dée par le compromis; et, de cette manière, la légèreté avec laquelle la femme 
se sera engagée entraînera dans des procédures contraires à son intérêt, procé- 
dures que M. Carre croit ériter par le droit de compromettre qu*il donne à la 
femme sans avoir besoin d'aucune autorisation. 

Je pense, au contraire, que, si, parmi les autorisations qui sont nécessaires 
à la femme pour s'engager valablement, il en est une qui le soit entre tootes, 
e'est celle pour compromettre. 

Que de droits, en effet, ne comprend pas celui de compromettre ! qaeBes 
conséquences ne peut il pas avoir (*) ! 

Je ferai seulement une exception en faveur de la femme marchande, parce 
qu'elle est écrite dans l'article 7 du Code de commerce qui lui permet en cette 
qualité d'engager, hypothéquer et aliéner ses immeubles; et qu'on conçoit aoe 
l'intérêt général du commerce a dû, aux yeux du législateur, être d'uDptas 
grand poids que le froissement do quelques intérêts privés. 

(a) Ce principe est vrai en ce qui concerne les majeurs , frappés de certaine! 
incapacités par suite d'une disposition delà loi ; mais c^estle principe contraire 
qu'il faut admettre en ce qui touche les mineurs, ainsi que je crois l'avoir dé- 
montré plus li^ut (**). 

Cette confusion explique, du reste, comment M. Carré a été conduit à con- 
clure de la même manière en faveur du mineur émancipé et de la femme ma- 
riée, séparée de biens, et du pourvu de conseil judiciaire. 



^1) Tome 5, page 339. 
(2) Ubi supra, 

(*) Voir notes précédentes, pages 3a6 et 3a8. 
(**)yoir ci-dessus pag<î33o a U note. 
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cle ioo4 du Code de procédure, en ce qui conéerne 
l'exclusion des affaires conimunicables , doit être con- 
cilié avec les articles du Code civil qui donnent au 
Hjineur énmncipé la disposition de certains droits : il 
impliquerait contradiction entre ces articles et Tar- 
tîcle ioo4i si ce dernier devait être exclu de la faculté 
de compromettre {a). 

Quant aux causes des femmes séparées de biens , 
elles ne sont comniunicables au ministère public 
qu'alors qu'il s'agit de leur dot ou qu'elles sont ma- 
riées sous le régime dotal (Coele de procédure ^art. 83). 

Quant à celles des individus pourvus de consdi 
judiciaire, nous avons donné sur la question 4o5de 
notre Traité des lois de la procédure civile (i) les rai- 
sons qui portent à croire que les causes qui les inté- 
ressent ne sont pas rigoureusement sujettes à cotte 
communication. 

Ainsi, du moins, l'objection tirée contre notre opi- 
nion, de l'article ioo4, ne milite pas relativement à 
ces personnes (^). 



(a) Je crois encore avoir prouvé que, loin qu*il y eût contradiction entre 
les droits conférés au mineur émancipé et Tariicle 83 du Code de procédcure 
civile, si Ton décidait que le mineurne peut compromettre, cette décision 
aérait, au contraire, conforme à la lettre et à Te^rit de ces dispositions légii- 
lativ^s. 

J*ajouterait seulement ici que c*est surtout dans les causes qui concernent 
les mineurs émancipés que la communication an ministère public est nécfss- 
saire, car ce n'est que par une exception qa*on lui accorde certaines facultés, 
resLercice de certains droits; et dans ces sortes d'affaires le ministère public a 
toujours à rechercher si le mineur émancipé n*a pas excédé les pouvoirs qui 
lui étaient donnés, et s*il n*y a pas lieu, par suite, à lui retirer le bénéfice de 
féroancipation, ce' qui démontre combien les droits qui en résultent sont 
précaires. 

ri) Tome 1 , jpaiçe 217. 

\p)}e crqis aus^i q^e,en cç qui concerpeles cause» des femmes mariées et 
celles des prodigues, çUes ne sont communicables qu'autant qu*à l'^rd des 
premières il s*agit de leur dot et de leurs reprises matrimoniales; et qu'en œ 
qui est des prodigues il s'agit du jugement qui nomme le conseil juaiciaire 
(art. 505 du Code civil ) , parce que, daiiice84ettK cas, la femme et le pro- 
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Par tous ces motifs , nous persistons dans t'opinion 
que nous avons émise sur la question SgSa de notre 
Traité des lois de la procédure (i). 

376. Le mineur non-émancipé , ou t interdit qui lui 
est assimilé , noyant la disposition d aucuns droits , 
leur tuteur pourrait-il compromettre , dans leur inté- 
rêt , en se conformant aux formalités prescrites pour 
les transactions ? 

Nous avons examiné (n° 3a5i de notre Traité des 
lois de la procédure (2)) cette question , sur laquelle 
nous croyons devoir entrer dans quelques explications 
nouvelles, en raison des judicieuses observations que 
M. Dalloz (3) a faites sur deux moyens conseillés, Tun 
par nous, l'autre par M. TouUier, à l'effet défaire 
profiter les mineurs des avantages de l'arbitrage , sans 
toutefois soumettre leurs contestations à. des arbitres. 

Le savant arrêtiste rapporte un des arrêts cités sur 
la question dont il s'agit , celui du 124 fructidor an n, 
lequel décide qu'un mineur devenu majeur peut de- 
mander, sans être obligé de prouver la lésion , la nul- 
lité de l'acte par lequel son tuteur, même autorisé de 
la famille, a compromis sur ses droits mobiliers, en re- 
nonçant à la voie d'appel contre la sentence, arbitrale. 

C'est aussi l'opinion que nous avons adoptée dans 
notre Traité des lois de la procédure. 

Mais nous rappelions que M. Touiller dit que, dans 
les affaires des mineurs, les parties conviennent sou- 

di^ ont uo surveillant naturel dont l'autorisation est nécessaire tontes les 
fois qu^ plaident, et qu'ainsi le vœu de la loi se trouve rempli. 

Mais je trouve dans cette solution un nouvel tippui en faveur des opinions 
que j'ai émises pour le droit de compromettre à accorder à ces personnes. 
^ (1) Tome 3, page 291. 

(2) Ibidem , page 290. 

/5) Tome 1 , page 605, à la note. 
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veot de remettre respectivement leurs pièdeft et mé- 
moires à un ou à plusieurs jurisconsultes pour s'en 
rapporter à leur a^is qui est rédigé en forme de juge- 
ment; qu'on passe ensuite /?ar expédient sur les con- 
clusions du ministère public. 

M. TouUier ajoute que les tribunaux favorisent , 
indiquent même cette manière d'épargner les frais. 

Nous remarquions qu'en agissant ainsi on constituait 
un véritable arbitrage; et M. TouU-ier conviei^t lui-< 
raêmeque le mode qu'il conseille est en opposition avec 
l'esprit de la, loi , qui prohibe dans ce cas l'arbitrage. 

Nous avons conseillé, comme étant moins opposé à 
cet esprit, un autre mode qui, à notre connaissance ^ 
a été fréquemment employé : il consiste en ce que dça 
jurisconsultes choisis par les parties rédigent un pror 
jet de transaction que l'on soumet au conseil de fa- 
mille, ensuite à l'homologation du tribunal qui la 
donne sur les conclusions du ministère public et après 
nouvel avis de troi? jurisconsultes désignés par le pro-i 
cureur du roi. 

« Ce dernier mode ne paraît pas devoir remplacer 
celui qu'indique M. TouUier, dit M. Dalloz , car il sup- 
pose qu'o/i est d'avis de part etdautj*e sur tous les 
points de la contestation ; et c'est précisément pour 
le cas contraire que M. Touiller s'est exprimé. » Puis 
M. Dalloz fait observer qu'il est douteux que les deu?^ 
modes suffisent toujours pour garantir les personnes 
qui traitent avec les mineurs : il donne pour motif 
de cette opinion l'intention du législateur, exprimée 
lors de la discussion du Code de procédure au conseil 
d'état, d'interdire le compromis dans toutes les affai-^ 
res sujettes à communication au ministère public. 

Comme il est très important de ne pas exposer les 
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parties à des frais par Findication d'une fausse voie^ 
nous répeNTidotis k ces observations : 

Premièrement 9 que nous ne croyons pas eicact de 
dire qpe le modeparnous indiqué suppose les parties 
d'accord ; mais que nous avons raisonné dans la sup- 
position contraire ) puisque nous conseillons aux 
parties de soumettre les difficultés^ des jurisconsultes 
qui auront à donner leur avis dans la forme dun 
projet de transaction que le conseil de famille aura 
à rejeter ou à approuver ; 

Secondement^ que^ dans ce dernier cas, la délibé- 
ration contiendrait elle-^méme le projet^ et le tribunal 
ne pourrait, dans notre opinion, se refuser à déli- 
bérer sur rhoraologation de cette délibération qui 
ne Ini serait soumise qu'après les formalités requises 
par ^article 467 du Code civil. 

Le mode proposé par M. Toullier.n*a point l'avan- 
tagé de se rattacher ainsi à une disposition de la loi, 
celle de l'article 467 ; il suppose, comme le nôtre, 
les parties d'abord dii^isées, et ne s'accordant qiïau 
mojrèfi de Vavis de Jurisconsultes rédigé en forme de 
jugement qu'on passerait d expédient. 

Mais est-il possible qu'un jugement d'eitpédient , 
qui n'est autre chose qu'une transaction passée en 
justice^ puisse être rendu par un tribunal, à la re- 
quête d'un tuteur, sans que Ton ait préalablement 
observé les formalités prescrites par l'article 467(1)^ 



(1) Le jugement à*expédient est en effet, comme nous l'avons dit dant notr» 
Traité des lois de la procédure ( tome i, page 261, note 5J, celui qai intenrient 
stfi* le cotuentement des parties pour l'expédition de l'affaire; c'est un accord 
volonêaire signé par leurs avoues , en Tcrtu du pouvoir spécial des. parlits, el 
dont le tribunal décerne acte dans la forme d'un jugement : posant ensuite les 
règles relatives à celte espèce de jugement (tome 2, page 181 du même ou- 
vrage), nous avons dit (page 183), en appuyant ce maintien sur de graves 
autorités, que le juge devait refuser de recevoir un expédient, lorsqu'il s'^ 
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Non , sans doute : le mode que nous avons proposé 
nous semble donc préférable. 

Mais qu'importe, pourrait-on dire, la préférence 
à accorder à l'un des deux modes? l'un et l'autre n'en 
tendent pas moins à éluder la loi , qui défend l'arbi* 
trage dans les affaires qui intéressent les mineurs non* 
émancipés. 

Or il n'est pas permis de idXv^ indirectement ce qu'il 
est défendu de faire d'une manière directe. 

Que l'on soit, autant qu'il est possible , pénétré de 
la maxime Summunjus^summa injuria^ ce n'est pas un 
motif suffisant pour recourir à des fictions afin de sor- 
tir de l'embarras où l'on est placé par un texte positif. 
Nous apprécions toute la force de cet argument et 
cependant nous croyons pouvoir répliquer qvL aucune 
loi n interdit à un tuteur de consulter Ae& juriscon" 
suites instruits sur les difficultés qui s'âèvent tou- 
chant les intérêts de son pupille, et, en conformité 
de leur avis , de prendre Xhomalogation de la trans-- 
onction que conseilleraient ces jurisconsultes. 

C'est ainsi que le mineur pourrait jouir de tous les 
avantages de l'arbitrage sans que l'on pût dire que la 
défense de soumettre à des arbitres la décision de la 
contestation soit indirectement violée, puisque,, en- 
core une fois, le tribunal ne peut prononcer sur la 
demande en homologation que sur les conclusions du 
ministère public , en conservant le droit de l'admettre 
ou de la rejeter , selon qu'il le croirait juste; tandis 
que s'il y avait jugement arbitral^ le président seul 
aurait à donner ou refuser Vordonnance inexécution. 



percevait qu'une des parties n'avait pas la capacité pour souscrire l'engagement, 
r/està dire celle de transiger. Voilà nos raisons pour ne pas adopter le mode 
proposé par notre re»peclîu)le doyen. 
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En tous cas 9 et puisque refficacîté des modes indi- 
qués soit par nous, soit par M. Toullier, est l'objet 
de doutes fondés sur des^motifs que nous ne préten- 
dons pas dénués de tout fondement, nous convien- 
drons facilement que la prudence peut conseiller 
de ne pas les mettre en usage : les observations ci- 
dessus auront donc pour objet principal d'appeler l'at- 
tention du législateur sur le choix d'un moyen propre 
à faire profiter la minorité des avantages incontesta- 
bles de l'arbitrage (a). 
■ - ■ — 

(a) Les principes contenus dans Tune de mes notes précédentes (*) ne me 
permettent pas, non plus, d'accorder, au tuteur, le droit de compromettre en 
cette qualité, dans Fintérèt de son pupille ; et j'ajouterai ici deux passages 
d'opinions émises par des fonctionnaires qui ont concouru à la rédaction de nos 
Godes, qui prouvent qu'il n'a pas été dans Tintention du législateur de leur 
accorder un semblable pouvoir. 

Ces opinions , qu'on trouve rappelées dans la plupart des auteurs qui ont 
écrit sur la matière, sont, l'une du président du conseil d'état qui, sur l'obser- 
vation du ministre de la justice, que la communication au ministère public 
serait préjudiciable , dans l'hypothèse où une famille, pour éviter les frais à 
son parent mineur, croirait utile de faire un compromis, et le déclareraiit par 
une délibération, répondit que quelques frais de plus seraient un inconvé- 
nient bien plus grand que de laisser les intérêts des mineurs à la discrétion de 
leurs familles ; en conséquence il fiit d'avis que les contestations qui inté- 
ressent des mineurs, des femmes, en un mot des personnes auxquelles la loi n'ac- 
corde pas le bénéfice de leurs droits, fussent toujours décidées par les tribunaux. 

La seconde qpiuion est celle du tribun Mallarmé dans son rapport au tri- 
bunat, où on lit : «...Ce serait donc permettre de faire, par une voie indirecte, 
< ce que la loi défend de faire directement , que d'autoriser à compromettre 
|R sur des droits dont on ne peut disposer, et, certes, on ne pourrait rencontrer 
» une pareille contradiction dans les lois de Franœ. » 

M. Thomines-ÏDesmazures dit aussi : Ceux-là ne peuvent consentir à un ar- 
bitrage, qui n'ont pas la libre disposition des droits en litige, ce sont tous ceux 
qui administrent pour autrui , les tuteurs, les curateurs, les admin^trateurs 
de toute espèce ;' il est permis à une personne de disposer de son bien, il 
n*est pas permis de risquer celui d'autrui : et c'est toujours risquer que de 
soumettre des contestations à la décision de personnes qui n'ont ni la confiance 
de la loi, ni caractère pour juger (Commentaire sur le Code de procédure , 
tome 2, pages 650, 651). » 

C'est aussi par ce motif que, par arrêt de la cour de cassation du 5 octobre 
1S08, il a été déddé que le curateur d'un absent ne peut non plus compro- 
mettre pour lui; et, comme le compromis est un contrat synallagmatique, que 
cette nullité est absolue et peut-être proposée par \€È autres parties (**). 

(*) Voir ci-dessus , pages 326, 827 etSaS. 

(^*) Voir les observations sur cet arrêt par M. Dallox (dans son Recueil alphabétique i^ 
verbo arbitrage, page 608). 
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376. Celui qui a compromis auec une personne in- 
capable peut-il y quel que soit le genre d'incapacité de 
cette dernière f opposer la nullité de F arbitrage? 

Nous avons établi sur les questions 3267 et 3^58 de 
notre Traité des lois de la procédure (i), une distinc- 
tion entre \e mineur j V interdit y la femme mariée et le 
curateur à un absent. 

Appliquant l'article iiaS du Code civil aux trois 
premiers, nous avons dit que la nullité dont il s'agit 
n'était pas susceptible de leur être opposée; qu'à eux 
seuls appartenait le droit de s'en prévaloir, et nous 

De même, lesauleursdu Pralicien enseignent que « les parens d*un absent 
envoyés en possession provisoire de ses biens ne peuvent soumettre à l'arbi- 
trage les contestations relatives aux droits immobiliers. » 

Il est possible, qu*en ce qui concerne la faculté de compromettre la loi ait 
donné une extension trop grande à la prohibition , en y comprenant toutes les 
causes communicablcs au ministère public ; mais on voit, par les citations ci- 
dessus, que telle a été rinlenlion du législateur : or, lorsque cette intention 
ressort explicitement de la lettre de la loi, le juge ne peut que la consacrer 
dans Vapplication qu'il doit en faire. 

Je dis qu'il est possible que la prohibition ait été trop étendue, et aux motifs 
donnés par M. Toullier, on peut joindre la rédaction donnée à notre ar- 
ticle 1004 à Genève et dans les Pays-Bas. 

L'article 337 du Code de procédure civile du premier de ces États est ainsi 
conçu : 

« Art. 337. Ne pourront être soumis à la décision d'arbitres 

« Les Questions d'état , 

« Les demandes en divorce ou en séparation de biens ou de corps entre 
époux, 

« Les objets sur lesquels la loi ne permettrait pas de transiger. » 

L'article 2 du titre 1*' du livre 3 du Code de procédure des Pays-Bas porte ; 

« On ne peut , à peine de nullité, compromettre sur les dons et legs d'ali- 
« mens, logement et vêtement, sur les séparations d'entre mari et femme, di- 
« vorce , questions d'état , ni sur aucune des contestations sur lesquelles la loi 
« ne permet pas de transiger. » 

Ces deux textes indiquent comment notre législation doit être modifiée. 

Comme documens, ils prêtent un appui imposant à l'opinion émise ci-dessus 
à l'égard du mineur émancipé , de la femme mariée et du pourvu d'un conseil 
judiciaire ; que la défense de transiger emporte nécessairement celle de com- 
promettre. Ces dispositions, restrictives à Tégard de l'article 1004- de notre 
Code de procédure civile, sont encore une preuve qu'en France le pouvoir 
de compromettre est plos que celui de transiger, puisque, d'une part, on a 
spécifié qu'il s'étendait à toutes les espèces où on ne pouvait transiger ; et de 
l'autre , à certaines matières que le législateur a ënumérées. 

(1) Tome 1, page 609, à la note. 
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nous sommes fondés sur deux arrêts de la cour de 
cassation des i^*" mai i8i i et 28 août iSia. 

Mais, suivant un autre arrêt du 5 octobre 1808, 
nous avons décidé, au contraire, que la nullité du com- 
promis passé par le curateur d'un absent pouvait être 
proposée même par les parties capables de compro- 
mettre. 

Pour concilier ces deux solutions , nous avons dit 
que le curateur d'un absent devait être assimilé à un 
mandataire qui ne peut compromettre pour le man- 
dant qu'suitant qu'il en a pouvoir spécial; et qu'en ce 
cas il n'y a pas lieu à l'application de l'article iisSdu 
Code civil , qui ne concerne que le mineur, l'interdit 
et la femme mariée , et non pas l'absent ; mais bien à 
celle de l'article 1988 portant que le mandat en lermes 
généraux n'embrasse que les actes d'administration : or 
le curateur d'un absent n'a qu'un mandat de cette es- 
pèce, qui ne comprend point la faculté de compro- 
mettre; d'où il suit une nullité absolue du compromis 
qui peut être opposée par toutes personnes, puisque 
la loi ne fait aucune distinction. 

Sur ces explications , M. Dalloz rapportant les trois 
arrêts ci-dessus s^exprime ainsi : « Sans examiner 
si le caractère de l'article 11 ^5 est d'être limitatifs ce 
qui souffre difficulté (i), nous pensons que ces deux 
explications ne sont pas suffisantes pour concilier les 
divers arrêts rendus par la cour de cassation. 

«Le moyen de concilier ces arrêts , ajoute M. Dalloz, 
4est, selon nous, celui-ci; soit que le compromis ait eu 
lieu avec un mineur, un interdit ou une femme mariée, 



(1) D'après un arrêt du 17 janvier 1809 que M. DaUox rapporte aussi 
( page 609), et dont nous allons bientôt parler. 
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soit qu'il ait été formé avec le curateur d'un absent, 
dans un cas comme dansl'autreily a présomption que 
la qualité de l'incapable a été connue de la personne 
qui a Consenti à traiter avec lui ; mais il se rencori' 
tre celte différence^ que là il y a eu obligation, au 
moins dans le for intérieur^ de la part de l'incapable, et 
cela a paru suffisant pour faire déclarer valide le com- 
promis, quoique légalement cet incapable ne fût pas 
lié : ici, au contraire, il n'y a eu aucune obligation na^ 
^i/re/Zenicivilede la partdu curateur de l'absent, et 
dès-lors il deviendrait manifestement injuste de main- 
tenir l'obligation dans son seul intérêt, i» 

Les difficultés que présenterait la question desavoir 
si l'article fiaS du Code civil n'est pas limitatif, 
comme nous l'avions pensé , mais seulement démon- 
stratif, résulteraient, suivant M. Dalloz, de deux arrêts 
qu'il rapporte, l'un du 17 janvier 1809 l'autre du 18 
août de la même année 

Le premier de ces deux arrêts a décidé qu'un com- 
promis passé en France , par un prêtre déporté qui 
n'avait pas encore obtenu la délivrance de son certi- 
ficat d'amnistie , en conformité du sénatus-consulte 
du 6 floréal an 10, était vûr/a^/c, et que, par consé- 
quent, la partie adverse n était pas fondée à préten- 
dre que le compromis dût être annulé pour absence de 
lien réciproque. 

Le second a été rendu dans une espèce où les ar- 
bitres avaient condamné un individu à payer une cer- 
taine somme aune sociétéjipouv indemnité d'un navire 
capturé. 

Demande en nullité du jugement arbitral , de la part 
de cet individu , sur le fondement que plusieurs des 
associés n'avaient pas souscrit le compromis. 
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De là les questions de savoir si cette nullité devait 
élre restreinte à ces derniers ; si elle était dit^isible ;s\j 
enfin, la nullité résultant du défaut de lien, delà 
part de quelques associés, était réciproque, et pou- 
vait être inifoquée par la partie qui avait souscrit le 
compromis aussi bien que par les associés qui n'y 
avaient pas figuré. 

La cour suprême décide affirmativement ces ques- 
tions. 

Ainsi les deux arrêts seraient évidemment contra- 
dictoires, comme le prétend M. Dalloz, s'ils avaient 
fait l'application de l'article 1 1 otS : le premier aurait en- 
visagé cet article comme purement démonstratifs le 
second, comme limitatif. 

Mais remarquons bien que ni l'un ni l'autre ne sont 
motivés sur l'article dont il s'agit. 

Celui du 17 ja'nvier déclare, par interprétation de 
l'article i5 du sénat us- consulte du 6 floréal, que l'ec- 
clésiastique rentré en France avait capacité pour 
compromettre, puisque cet article portait que les in- 
dividus soumis à la surveillance du gouvernement 
jouiraient des droits de tous les citoyens: or cet ec- 
clésiastique , après avoir prêté serment de fidélité, se 
trouvait, par suite, aux termes de l'article 4 de la même 
loi, sous la surveillance du gouvernement; et par con- 
séquent le compromis était valable, relativement à 
lui, indépendamment de la délivrance du certificat 
d'amnistie. 

La partie adverse ne pouvait donc se prévaloir de 
Xincapacitè de celui avec lequel elle avait elle-même 
passé le compromis; et en tous cas, le défaut de dé- 
livrance du certificat d'amnistie n'ayant pu. opérer tout 
au plus qu'une incapftité relative , cette partie avait à 
s'imputer d'avoir consenti à l'arbitrage. 
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De là la conséquence que l'arbitrage devait être 
maintenu sans qu'il fût besoin de consulter l'article 
I iîî5 du Code civil; et sans contrevenir au principe 
que le compromis étant un acte synallagmatique doit 
contenir obligation réciproque, puisqu'au contraire 
la cour reconnaît dans l'espèce l'existence de cette 
réciprocité. 

Quant à l'arrêt du i8 août, il ne prononce point 
encore par application de l'article iiaS; mais il dé- 
clare, en vertu du principe ci-dessus énoncé relative- 
ment aux actes synallagmatiques , qu'un compromis 
passé avec quelques associés sur un objet dwisible ne 
Ue que ceux de ces associés qui l'ont souscrit, et que, 
nul par rapport aux autres, il l'est conséquemment, 
faute de lien , à l'égard de la partie adverse. Nous 
croyons cette décision justement fondée sur les ar- 
ticles 1I02, 1 io8 et iai7 du Code civil. 

On voit que les deux arrêts dont nous venons de 
rappeler Tespèce et les motifs n'ont rien de commun 
avec l'article ii25;il établit, à l'égard des mineurs , 
des interdits et des femmes mariées, une incapacité 
qui leur ^%\ personnelle , puisqu'il veut que les parties 
capables de s'engager ne puissent la leur opposer : 
cette disposition est donc une exception à la règle 
générale, d'après laquelle toute obligation synallagma- 
tique est nulle lorsqu'il n'y a pas réciprocité de lien;et 
par ces motifs nous maintiendrons ce que nous avons 
dit dans notre Traité des lois de laprocédure, pour con- 
cilier les arrêts contradictoires en apparence que nous 
venons de discuter derechef. La raison donnée dans le 
même but par M.Dallozne noua semble pas devoir pré- 
valoir, non-seulement en ce que quelques-uns de ces 
arrêts seraient motivés sur la considération que l'in- 
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capable serait obligé , au moins dans le for intérieur; 
taais encore parce qu'il ne nous semble par permis 
d'interpréter, d'après une telle considération , des 
textes positifs qui ne présentent aucune incertitude : 
or les arrêts discutés ont été rendus dans des espèces 
régies par des dispositions différentes , dont ils ont 
fait une juste application ; ils n'ont, conséquemment, 
rien qui soit contradictoire, soit dans leurs motifs, 
soit dans leur dispositif, et c'est ce dont il nous sem* 
ble facile de se convaincre en réfléchissant surchacus 
d'eux et en les comparant ensuite (iz). 

376 Wj. Le compromis passé avec une partie qui se 
troui^e sans intérêt , par la cession qi£elle a faite de ses 
droits à un tiers j qu'elle a laissé ignorer à scm adçer- 
saire , est- il nul? 

Nous avons cité dans notre Traité des lois de la 
procédure (i) un arrêt du 4 février 1807 comme 
ayant décidé cette question pour l'affirmative; M.Dal- 

(a) La jurispnidcRce tend, de plus en plus, à ne permettre qu à la partie 
qui ne pouvait contracter, d'exciper de son incapacité , mais cette interpréta- 
tion est un nouveau motif de ne pas accorder la inculte de compromettre à 
toutes les personnes réputées généralement iaoî^ables ; autrement, cette faculté 
serait un piège tendu à la bonne foi des autres parties : eUe impose aussi l'obli- 
gation aux tribunaux de ramener leur jurisprudence à des principes si simples 
qu'ils puissent facilement être connus de cnacun «t appréciés par tous. 

En général les tribunaux ont une grande tendance à faire de chaque es- 
ipèce une question de fait, afin de soustraire leurs décisions à l'examen des cofm 
souveraines et particulièrement à la censure de la cour de cassation. 

Il en résulte que la loi est interprétée d'une manière différente , suivant les 
tauses; et que, si l'autorité des tribunaux s'en accroît d'autant, la force ibo- 
rale de la loi s'affaiblit en proportion, et même celle de la jurisprudence. 

La coiur suprême, dont la mission est surtout d'empêcher celte déviatioB 
des principes généraux , se trouve ainsi par^ysée dans son action ; quelipie* 
fois même, comme pour prouver que les institutions les plus belles, les 
honBSMs des pkus éclairés, ont leurpart.de la faillibilitë fauioainé , des ^Hvèli 
émanés de cette cour ajoutent encore , par leurs dispositions peu homogènes 
avec Ja jurisprudence antérieure ou avec l'interprétation donnée par les a«- 
teurs, à la confusion qui résulte nécessairement d'applications si divooMsde 
la même loi. 

(1) Tome 5, page 389, note 7. 
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loz remarque avec raison qu'en cela nous avons été 
induits en erreur : et en effet, en lisant avec atten- 
tion cet arrêt, soit dans son Receuii (i), soit dans ce- 
lui de M. Sirey, l'arrêt de la cour royale qui avait pro* 
nonce l'annulation du compromis n'a été maintenu 
sur le pourvoi en cassation que par la considération 
que cette cour avait reconnu qu'il y avait eu dol : 
d'où M. Sirey conclut (2) que la question posée en 
termes généraux^ comme ci-dessus, paraîtrait avoir 
été résolue implicitement dans le sens négatif; et 
c'est ainsi que nous croirions devoir la résoudre nous- 
mêmes, attendu que Terreur ne porterait que sur la 
personne : or, ainsi que le faisait remarquer le de- 
mandeur en cassation; l'erreur, aux termes de l'arti- 
cle 1 1 10 du Code civil, n'est point une cause de nul- 
lité, lorsqu'elle ne porte que sur la personne avec 
laquelle on se propose de contracter. 

L'article ajoute , il est vrai, à moins que la consi- 
dération de cette personne ne soit f objet principal de 
la coni^ention. 

Notre question ne suppose point le cas où cette dis- 
position fût susceptible d'être appliquée; et dans 
l'espèce sur laquelle est intervenu l'arrêt précité rien 
ne prouvait non plus que le compromis n'eût pas eu 
lieu entre la partie et le cession naire , aussi bien 
qu'entre elle et le cédant. 

Enfin la considération de la personne devait être 
écartée avec d'autant plus de raison, que la circon- 
stance du compromis passé a^'ec/e cédant désintéressé 
n'empêchait pas qu'il y eût les mêmes droits à dis-* 
cuter, les mêmes raisons de contester; en un mot> 

(1) Tome 1, page 261, à la note. 

(2) Tome 3; page 392. 
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cette circonstance ne changeait rien à ce qui était la 
cause du compromis. 

377. Un héritier bénéficiaire peut-il compromettre? 

En cas d'affirmative, le compromis est-il un acte 
dadition d'hérédité qui t expose à perdre sa qualité 
et le rende héritier pur et simple ? 

Nous avons, sur la question 3^53 de notre Traité 
des lois de la procédure (i), présenté un arrêt de la 
cour de Paris du 3 juin 1808 comme ayant décidé 
d'une manière absolue qu'un héritier bénéficiaire 
pouvait compromettre sur les comptes que lui doivent 
les fermiers ou régisseurs de la succession sans perdre, 
par cela seul , sa qualité d'héritier^bénéficiaire. 

C'est , en effet , ainsi que M. Dalloz le fait renaar- 
quer en rapportant cet arrêt , ce qui résulte de l'un de 
ses motifs. 

Mais on ne perdra pas de vue, ajoute cet estimable 
jurisconsulte , 

1® Que dans l'espèce jugée le compromis est égale- 
ment valable dans le système -qui tend à considérer 
l'hérilier bénéficiaire comme héritier pur et simple; 

aoQuece n'est, en quelque sorte, que par motif sub- 
sidiaire que la cour a considéré que, comme adminis- 
trateur^ l'héritier bénéficiaire pouvait compromettre; 

3° Que ce n'est pas contre des créanciers de lasuc- 
cession que cette décision a été rendue. 

C'est indépendamnient de ces dernières considéra- 
tions qu'examinanjt la question en thèse générale 
nous avons dans nos Lois de la procédure, distingué, 
d'après M. Demiau-Crouzilhac, le cas où Théritier 

bénéficiaire a agi en maitre^ de celui où il n'a agi que 

^^^^•^•^—' -^^— 111 Il ^^^^ 

(4) Tome 3; page 613, à la note. 
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commeadministrateur ; et qu'appliquant cette distinc- 
tion à l'espèce jugée par la cour de Paris nous avons 
cru pouvoir décider d'abord, que, l'héritier bénéfi- 
ciaire n'ayant point la capacité de compromettre, puis- 
qu'il n'a pas la libre disposition des droits de la suc- 
cession , le compromis qu'il passerait doit être réputé 
nul, même dans le cas où il n'aurait pour objet que 
des réglemens de comptes de fermiers ou régisseurs: 
ensuite, considérant que dans l'espèce posée l'héritier 
bénéficiaire n'avait agi/que comme administrateur et 
non comihe maître , comme propriétaire , puisque le 
règlement des comptes fait essentiellement partie de 
sa gestion , nous avons pensé qu'il ne perdrait pas 
sa qualité ainsi qu'il arriverait si le compromis por- 
tait sur un objet étranger à la simple administration. 

M. Dalloz (i) fait observer avec raison que notre 
théorie ne répond pas tout-à-fait à celle de l'arrêt du 
3 juin. Cet arrêt, en effet, valide le compromis, au 
lieu que nous l'avons cru sujet à annulation. 

Cette remarque nous fait un devoir de mieux ap- 
profondir l'importante question dont il s'agit. 

Rappelons tout d'abord que M. Toullier (a), après 
avoir dit que l'héritier bénéficiaire fait nécessairemeiol; 
acte d'héritier pur et simple en hypothéquant les 
biens à ses créanciers personnels, aussi bien qu'en 
les vendant, ajoute immédiatement : a II en est au- 
trement des compromis et des transactions qui ont 
pour objet de terminer des contestations ou des pro- 
cès, et par conséquent Ae liquider \2i succession. L'hé- 
ritier bénéficiaire peut donc compromettre et transiger 



(1) Tome 7, page 26 i, à la note. 

(2) Droit civil français, tome 4, page 375, n» 361. 

V. • 23 
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sans déroger à sa qualité; les compromis et transactions 
qu'il fait sont valides^ ainsi que l'a fort bien jugé h 
cour (le Paris par l'arrêt du 3 juin 1808 (^1)1 sauf ^vx 
créanciers ou légataires à faire prononcer la déchéance 
contre lui, s'il est jugé qu'il dîxX excédé ses potu^oirs en 
qualité d* administrateur. » 

«( L'héritier bénéficiaire , dit au contraire M. €habot 
( de l'Allier ) dans son Traité des successions (a)^ 
n'ayant pas la tibre disposition de F hérédité y n^a le droit 
ni de compromettre , ni de tf^nsiger sur ies affaires 
de la succession : ainsi l'a jugé un arrêt de la cour dfe 
cassation du %o juillet i8i4 (3). » 

Enfin, sur l'autorité de ce même arrêt, M. Favardde 
Langlade (4) dit bien, comme M. Chabot, quel'bé- 
ri^tier bénéficiaire ne peut , en cette qualité , cunapro* 
mettre sur les droits et actions de la successkm , parce 
qu'il n'en a pas la libre disposition; mais il ajoute: 
% Comme il a en tout temps la faculté d'abdiquer cette 
qualité en faisant acte d'héritier, il est censé Tavoir 
abandonné s'il a fait un compromis qui excède les 
pouvoirs de l'héritier bénéficiaire; la cour de cassa*»* 
tion l'a ainsi jugé par l'arrêt du 20 juillet i8i4 : il est, 
#ti effet, naturel de penser que celui qui a en soiXt 
£iculté de faire un acte valable l'a £ait en la qualité 
qui le rend tel^ et non en celle qui l'eut rend» nul 
{Code civil , art. 1 1 Sy). » 

Ainsi opposition formelle entre l'opinion de M, Toul- 

~- ■ ■ ■ - ■ ■ - . . ■ . : ■ . . . ,• . ^ . ^ 

(1) C'est par erreur que Ton a èot^é à eet arrêt la date da 3 juin 1818 d 
cité Sirey, an 1818, page âlO; Tarrèt est de 1808, et rapporté par cet arrètiste 
i la page â09 du tome 8. 

(2) Tome 3, pages 21. 22. 

(3) Voyez cet arrêt : Siret, tome 45, page 32; Balloz, tome 7, page 614; 
Wouveau Répertoire, tome 14 (aditions), page 100. 

(4) Aépertoire de la nouvelle législation, au mot arbiiragt, tome i, pAge 196, 
•ection V* (§ 1«0, n» 1. 
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lier, £oqd^ mv l'arrêt de P^ris du 3 juin 1808, et celle 
de M. Chabot, basée sur celui de la cour de cassation 
du ao juillet 1814- 

Opinion mixte d« M. Fawwrd , qui, d'après ce der^ 
nier arréf^» àbnule en thèse générale le compromis 
passé par rhéritier bénéficiaire , en même temps qu'il 
le ipaintiant si ce même héritier n'a pas excédé les 
l^torne^ des pouvoirs qu'il a en cette qualité. 
. Enfin, de notre part, opinion émise dans nos Lois 
de la procédure, mais sans considération des arrêts 
sur lesquels s^appuient les auteurs précités, que l'hé- 
ritier bénéficiaire ne peut compromettre, même pout 
des objets qui ne se rapportent qu'à son administra^ 
tion, sans perdre pour cela sa qualité: ce qui, 
suivant M* Dalloz, serait contraire à la doctrine de 
l'arrêt de la cour de Paris du 3 juin 1808. 

Voilà tous les sujets de controverse que présente ta 
question ci-dessus posée. ^ 

Il s'agit maintenant de lever toutes les incertitudes 
qui résultent des solutions diverses que nous venons 
d'indiquer ; et pour y parvenir nous croyons devoir 
analyser tout d'abord les principes que le plus savant 
jurisconsulte de nos temps , M. Merlin , a posés dans 
son réquisitoire sur l'arrêt du 30 juillet 181 4 (0* 

En voici le résumé ; 

H Toutes personnes, porte Y^vticlç ioo3duCodede 
procédure , peuvent compromettre sur les droits doni 
eUes ont la libre disposition. 

a L'héiitier bénéficiaire peut donc ew^iprçimttrû 
sur les objets mobiliers de la succession, s'il a la libte 
disposition de ces objets : il ne le peut dans la suppo^ 
sition contraire. 



-rrr 
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(1) fkmvtau Répertoire, iàum 14 (aditions), page 100, 

23. 



356 H* Part. uv. m. tit. i. 

<c Mais cette disposition, Ta-t-il ou ne Ik-t-il pas? 

« Il faut distinguera 

(c II ne Ta pas dans V intérêt des créanciers^ car, à 
leur égard, il n'est ^a^ administrateur ; 

<c Mais il Ta dans son intérêt personnel y car, en ce 
qui le concerne, il est propriétaire : cela est si vrai, 
que les ventes qu'il fait sans formalités y même dV/7i* 
meubles y ne pourront être attaquées parles créanciers, 
sous le prétexte de défaut de pom^oir ( Code de pro- 
cédure, art. 988, 989). 

<c II peut donc compromettre àsonpropre préjudice^ 
mais non au préjudice des créanciers ; car compro* 
mettre n^est pas un acte d administration; ^ mais un 
acte tellement r^^e/v^ au propriétaire libre y telle- 
ment exclu du cei'cle de la simple administraiion, 
que le pouvoir de compromettre n'est jamais ren- 
fermé dans le pouvoir même le plus étendu d'admi- 
nistrer, même dans ce pouvoirétendu'jusqu'à la faculté 
de transiger (Code civil, art. 1989). 

«Cela posé, quelles seront les conséquences de 
ces deiHc principes? elles sont faciles à déduire et à 

prouver : 

a Premièrement, de ce qu« l'héritier bénéficiaire 
peut compromettre dans son propre intérêt \\ résulte 
clairement qu'il est non-recevable à demander, dans 
ce même intérêt ^ la nullité du compromis qu'il a 
signé; 

ce Secondement, de ce qu'il ne peut compromettre 
au préjudice des créanciers il semblerait, au premier 
aspiect, que tout ce qu'on peut, en conclure c'est que 
ceux -^ ci ont bien le droit de faire annuler le com- 
promis dans leur intérêt. 

ce Mais il faut faire attention à la raison pour la- 
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quelle lé compromis est valable à l'égard de l'héritier 
bénéficiaire : 

« Or il ne peut attaquer, de son chef ^ le compromis 
qu'il a signé 9 parce qu'encore bien qu'il ne soit, par 
rapport aux créanciers, qu'un simple administrateur^ 
il est néanmoins, en tout ce qui le concerne , proprié" 
taire libre; et les actes qu'il fait comme tel ont leur 
pleine exécution , ainsi que le prouvent les articles 988 
et 989 du code de procédure civile. 

<f D'où vient cette nécessité pour les créanciers de 
respecter les actes de l'héritier , nonobstant le prin- 
cipe consacré par l'article ioo3, lequel interdit aux 
administrateurs de toute espèce la faculté de compro- 
mettre ? 

« Elle dérive dé la /acuité qui il a toujours ^ à tout 
moment , de renoncer à sa qualité d'administrateur et 
d'y substituer la qualité de propriétaire libre ; faculté 
qui s'exerce par des actes comme par des paroles , et 
que les créanciers ne peuvent lui contester : mais^ à 
son tour, Théritier bénéficiaire qui fait acte de pro* 
priétaire libre devient héritier pur et simple j il ne 
peut prétendre le contraire; autrement il y aurait 
contradiction choquante dé lui conserver sa qualité 
d'héritier bénéficiaire, alors qu'on lui reconnaîtrait 
la nécessité de maintenir Tacte qu'il aurait fait : le 
maintien de cet acte entraîne àonc forcément la dé- 
chéance de sa qualité (i). » 



(1) Le plaidoyer dont nous terminons ici Tanalyse contient la réfutation des 
objections faites contre ce système , qu il établit ; on opposait que les disposi* 
tiens des articles 988 et 989 sont pénales, et que, comme telles, elles devaient 
être renfermées strictement dans leur cas précis : 

c C'est une erreur, répondait M. Merlin , ces dispositions ne sont point pé- 
tudes ; elles sont des conséquences tellement naturelle» des actes de propriâ. 
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Ces principes ont été consacrés par Tarret du ^o 

juillet i8i4 : 

« Attendu que» si la demanderesse n'avait pàS, en 
« sa qualité d'héritière bénéficiaire , la faculté de cdm- 
« promettre Bur les droits et actions dont elle n'avait 

* pas la libre disposition, aux termes de l'article ioo3, 

• elle avait , en tout temp^ y la &culté d'abdiquer cisfcte 
k qualité en faisant des aôtes et héritier^ et qu'en si- 
te gnant un comprôniis qui excédait les pouvoirs de 
tf l'héritier bénéficiaire elle est censée avc»r abandonné 
ti ladite qualité ; 



■t^i 



taire libre faits par hërilier bénéficiaire , que , si elles n*étaient pas dans ces 
«ttides, il faudrait y suppléer. 

« fout ce qu'en fcionne logique on pourrait dire c*est que la déchéanœ doit 
être restreinte aux actes de propriétaire libre faits sans formalités, et non à 
ceux qui (conune dans l'espèce) ont été accompagnés de formafitésw 

« Mais les articles 9SS et 989 s'appliquent à tous les actes de propriéltàre 
fibre, répondait encore M. tterlin : rhéritier dirait en vain qu*il n*a ap 

3u'en qualité de bénéficiaire; qu'il n'a point entendu séparer cette qualité dii 
dmpromispar lui signé, et que ^on ne peut l'en séparer malgré loi, car il 
pourrait faire la même objection dans le cas même où il eût agi sans nulles for 
malltés (aux termes des articles 988 et 989) : or il y a un principe commun ; 
é*est qu'une praHestation est toujours réputée non éerite <(uaBd elle est dé- 
mentie par Tactemème qui l'accompagne: Froteataiio actui contraria ioUitprO' 
lèèlathnis effeetam, 

. Cette dertaière obsenration répond i la note insérée par M. Sirey à la suite de 
râirèl ci -dessus ( voyez tome 15, page S2 ) : « Nous ne saurions, y est-il dit, 
comprendre que l'héritrer bénéficiaire tiui passe un compromis, ^y croifèml 
autorisé f se trouve par cela seul décliu pleinement d'un bénéfice d'inventaire; 
'lin Hait équivoque fae peut détruire uiie déclaration expresse : il n'y » de to- 
lonté tacite que celle que supposent nécessairement les faits voulus* » — 
(Art. 1*î%,) 

Telle tAi (amendant, d'apirés M. Merlin et suivaikt la doctrine consaerée psr 
l'arrêt y la conséquence du compromis passé par l'héritier bénéficiaire : 

« Lors , dit-il , quSin héritier présomptif fait avec un seui créancier un ade 
qui présuppose, de sa part, l'acceptation de l'hérédité, il est par seb seol 
réputé héritier pur et simple envers tout le monde. 

« Donc, par la même raison, lorsqu'un héritier bénéficiaire fait avec an 
seul créanciier, ou même avec une personne quelconque , absolument étrangère 
à la succession, un acte de propriétaire libre, il est, par cela seul, réputé hé- 
ritier pur et simpte , non-seulement envem tes créanciers , mais extt^ore envers 
tous ceux qui ont intérêt à le considérer comme tel. » 

Nous ne croyons pas, d'àiUëui?, que l'on soft fondé à dire que l'héritier bé- 
néficiaire puisse argumenter de ce qu'il s'est cru autorisé; car n ne lui est pas 
permis d'ignorer la disposition de l'article 1003 du Code de prtMsédare , qui 
lui interdit formeUenelit H aam éHstimiiùn le droit de compromettre. 
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cr Attendu qu'en déclarant la demanderesse déchue 
« du bénéfice d'inventaire^ par le motif qu'elle s'est 
«c permis de compromettre y la cour royale de Paris a 
« Élit une juste application des articles 968 , 989 et 
«c ioo3 du Ciode de procédure (i) 



» 



Il importe de ne pas perdre de vue qu'il s'agissait, 
dans l'espèce de cet arrêt y d'un compromis passé avec 
un débiteur de la succession , sur une demande ten<^ 
dant au paiement d'un solde de compte. 

Nous devouÀ maintenant examiner l'espèce et peser 
les motifs de l'arrêt de Paris du 3 juin 1808^ afin de 
déterminer s'il est d'accord ou en opposition avec 
l'arrêt qui précède. 

Le compromis 9. passé par un héritier bén^idaire, 
avait pour objet des difficultés sur un compte à rendre 
des produits d'un^ immeuble de la succession par une 
pet*sonne qui en avait joui à titre d'anticbrèse , à la 
charge de rendre ses comptes^ 

L'héritier bénéficiaire prétend que la sentence afbi* 
traie doit être annulée par suite de la nullité du corn* 
promis , résultant' de ce c^en sa qualité la faculté de 
compromettre lui était interdite. 

La cour de Paris considère, en droit : 

Premièrement y qu'il est bien vrai que le Code civil 
porte que Y héritier bénéficiaire est chargé d'adminis^ 
trer les biens de la succession ,'à la charge d'en rendre 
compte aux créanciers , et qu'il ne peut vendre les 

■^^»— ■ ■ Il ■■ I I ■ ■^^— ^1 ■ I ■ ■ ■ II»! I p I II — ■A^—— .^l ; Il I !■ 

(1) Nous avoBft fait remarquer daas notre Traité des lois de la proeédure 



y a même raison de résoudre ce point de droit, — {Voyez t^ueslion 3254^ (orne 3^ 
page 592 ; et Balloz , page 615, ù la note.) 
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biens meubles et immeubles qu'avec les formalités 
qu'il prescrit ; mais qu'il ne faut pas en conclure que 
l'héritier bénéficiaire puisse et doive être assimilé au 
curateur à la succession vacante^ qui ne peut rien 
faire valablement sans F autorité de justice ; 

Secondement, que l'béritier bénéficiaire n'est 
comptable envers les créanciers que tant quil veut 
V être y que tant quil veut profiter du bénéfice d'in- 
ventaire ; mais qu'il peut être héritier pur et simple^ 
et prendre sur lui toutes les charges de là succession 
sans les formalités requises; qu'aussi voit-on que les 
articles du Code qui portent qu'il ne peut vendre ni 
les meubles ni les immeubles de la succession sans les 
formalités requises n'ajoutent pas que, s'il les vend 
sans ces formalités j les ventes seront nulles à l'égard 
des tiers ( d'où il résulte qu'il ne faut pas le confondre 
avec le simple administrateur du bien d autrui; et 
que la seule peine attachée à l'inobservation des 
formalités que la loi lui prescrit est quV/ pourra être 
déclaré héritier pur et simple y et, comme ^e/, tenu 
indéfiniment de toutes les dettes et charges de la suc- 
cession); 

Troisièmement, que, d'ailleurs, quelques bornes 
que Ton puisse mettre au pouvoir de l'héritier béné- 
ficiaire, il n'a jamais été douteux qu'// peut faire 
seulf Sans les formalités et sans le concours des créait' 
cierSy tous les actes d'administration, toucher les 
revenus , faire les comptes avec les fermiers et les 
régisseurs, et, par conséquent, compromettre sur 
toutes les difficultés relatives à ces comptes; 

Quatrièmement, Eif fait, la cour considère que l'hé- 
ritier bénéficiaire , en consentant le compromis doni 
l'unique objet -était de régler un compte de régie , n'a 
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fait que compromettre sur ce règlement et les diffi« 
<:ultés relatives au compte , 

Et par ces motifs elle ordonne que la décision 
arbitrale sera exécutée, et par conséquent juge le 
compromis valide. 

Les premier et deuxième considérans de cet arrêt 
sur le point de droit, loin d'être en opposition avec 
ceux de l'arrêt de juillet 18149 sont au contraire par- 
faitement en harmonie , puisqu'ils établissent la va- 
lidité du compromis fait par l'héritier bénéficiaire sur 
la faculté de renoncer quand il lui plaît à cette der- 
nière qualité et devenir héritier pur et simple. 

Mais , comme le remarque M. Dalloz , le troisième 
considérant suppose que dans les cas où il s'agit 
d'actes d'administration , de perception de revenus, de 
régleraens avec les fermiers et régisseurs, la cour de 
Paris aurait déclaré d'une manière absolue que le 
compromis serait valable sans que Vhéritier fût 
exposé à perdre sa qualité. 

C'est en cela qu'il y aurait opposition entre les 
deux arrêts , puisque dans chaque espèce le compro- 
mis portait sur un règlement de comptes : or on a vu 
que l'arrêt de 181 4 ne déclarait cet acte valable que 
par la considération qu'il emportait adition d'héré- 
dité; et c'est en effet ce qu'on ne saurait contester^ 
d'après la discussion dans laquelle est entré M.Merlin. 

Vainement opposerait-on que, l'héritier bénéficiaire 
pouvant valablement donner quittance de revenus^ 
régler des comptes, parce que ce sont des actes 
d'administration, il en résulte qu'il peut compro- 
mettre et transiger; on répondra toujours que l'exer- 
cice du pouvoir de donner quittance, de régler des 
comptes, exclut toute idée des contestations que sup- 
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posent au contraire et nécessairement le compromis 
et la transaction : or compromettre, transiger , c'est 
disposer des droits qui sont l'objet de l'un ou de 
l'autre de ces actes; et comme l'article ioo3 du Code 
de procédure n'accorde la faculté de convenir d'arbi- 
tres qu'à ceux qui ont la libre disposition des droits 
sur lesquels ceux-ci auront à pronoDcer^ il s'ensuit 
que l'héritier bénéficiaire qui compromet Êiît néces- 
sairement acte d'héritier pur et simple. 

Ainsi la doctrine de M. ToulUer (i), fondée sur 
l'arrêt de Paris , nous semble erronée en raison de 
sai généralité), en ôe qu'elle attribue, sans dictinction,. 
la faculté de compromettre pour tous les actes d'ad- 
ministration , tandis qu'sru contraire l'héritier bénéfi- 
ciaire n'a pas en soi cette faculté; et que le compro- 
mis ne peut le lier, lui et les parties qui l'ont souscrit, 
que parce qu'il emporte renonciation tacite ili sa qualité, 
et est en conséquence réputé consenti par un héritier 
pur et simple , par un vrai propriétaire. 

Par raisonnement contraire , la doctrine de M. Cha- 
bot, fondée sur l'arrêt de i8i4, serait fautive égale- 
ment par sa généralité, en ce qu'elle r^îise cette 
faculté au même héritier, tandis que, d'après cet arrêt, 
le compromis est valable au moyen de ce que ce der- 
nier agit en maître en le souscrivant (a). 

L'opinion que M. Favard de Langlade (3) déduit do 
même arrêt ne serait pas absolument conforme à la 
décision qu'il contient ; en effet cet estimable auteur 
dit que le compromis n'est valable qu'autant que , par 
cet acte, l'héritier a excédé les pouvoirs de Théritier 



■*aiMia>^>B«M 



(1) Voyez ci-dessus y page 353. 

(2) CÎHlessus, page 354. 

(3) Gi-défisas, page 354. 
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bénéficiaire r c'est rcmtilir dans l'opinion de M. Tout- 
lier et accorder ii l'hfirilicÉ* le droit de cotnpromettue 
Valablement sans se rend% iSiritier pur et simple , s'il 
n'esusède pas ses pouTotrs. X^arrêt de i8i4, au con- 
traire^ hoiis parait déoider qix^ n'est aucun cas dans 
lequel l'héritier bénéfifliaiiee puisse compromettre sans 
ae rendre héritier "pUr etairople ^ et que ce n'est que 
par cette seule confeidératioaque le compromis peut 
être maintenu. 

Examinons noUat0l«mes si nous ne tious sommes 
pas trompés en tirant* de la doctrine de M. Demiau^ 
Crouzilhac, rapportée sur la qu^tion 3353 de nos 
Lois de la procédure^ la; conséquence contraire (comme 
le remarque M. I>allox)à ka théorie de l'arrêt de idoB : 
que le compromis passé p^^^ t héritier bénéficiaire^ 
comme simple odnùHisteBàeai' yïi^ést pas valable , mais 
que la nuUité rC entraîne pas la perte de sa qualité {i). 

Nous n'héâitons pas à le dire, nous craignons d'a- 
iroir commis une erf^rar à laKJpieUe ndtis k conduits la 
distinction faite par M. Ûemiau-^Crouzilhac ; erreur 
que nous eussiokis émtée, si nous avions rapproché 
cette doctrine desmbttfe de l'arrêt de i8i4- 

En effet M. Demiau43rouzilhab, dans sa thèse de 
concours, pose la question de savoir si un héritier 
bénéficiaire peut compromettre ^ur les comptes que 
doivent à la succession les fermiers ou régisseurs. 

Quelques auteurs , dit-il , même quelques autorités 
judiciaires , ont décidé l'affirmative absolue : mais il 
distingue ) cotnmeonra tu ci-dessus (page 35i), entre 
le cas où l'héritier a agi comme maître et celui où il 
a agi comme administrateur; et, par suite de cette 



(1) Ci-dessus, pAge S83. 
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distinction, il réduit la solution de la question à ces 
termes : « Ou l'héritier veut agif en maître ^ et alors il 
peut disposer comme tel et à son gré des droits de la 
succession, mais le bénéfice dins^entaire disparait; 
ou bien il ne veut agir que comme bénéficiaire^ et 
dans ce cas il ne peut faire aucun acte qui dépasse les 
fonctions de simple administrateur, et, comme ua 
simple administrateur n'a pas la libre disposition des 
droits qui lui sont confiés, il ne peut éi^idemmer^ 
compromettre sur ces mêmes droits et lier ainsi les 
créanciers, t> 

Ainsi l'auteur 2;a//<ie le compromis dans la première 
hypothèse , parce qu'il le répute acte dadition dhérê- 
dite , et sa doctrine se trouve conforme à celle qu'éta- 
blissent l'arrêt de cassation de i8i4 et celui de Paris 
de 1808 dans ses deux pruniers considérans; mais 
dans la seconde il écarte l'application de t:ette doc- 
trine : // accueille le compromis sans faire perdre à 
t héritier sa qualité de bénéficiaire , puisqu'il n'attache 
cet effet que dans la première hypothèse où il déclare 
cet acte valable, et, par conséquent (comme l'a très' 
bien remarqué M. Dalloz), adoptant la doctrine con- 
sacrée dans le troisième considérant de l'arrêt de la 
cour de Paris , il en tire une conséquence toute con- 
traire à la décision de cet arrêt, puisque la cour déclare 
l'acte valable. 

Nous avions adopté cette opinion ; mais l'arrêt de 
1814, et les motifs sur lesquels il est fondé, nous 
conduisent à la rétracter ; il nous semble évident au- 
jourd'hui que la dictinction ci-dessus ne peut être 
faite, parce que le compromis, quel que soit son ob- 
jet, c'est-à-dire soit qu'il se rapporte à la propriété ou 
à l'administration, emporte une renonciation tacite au 
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bénéfice d'inventaire : d'où il suit qu'il est toujours 
'valable j sous cette peine, et que la nullité ne peut 
être opposée ni par l'héritier bénéficiaire , ni par ceux 
qui l'ont souscrit avealuî , ni par les créanciers de la 
succession. 

Résumons sur ces controverses, dont il nous a été 
impossible d'abréger la discussion, et disons : 

La qualité d'héritier bénéficiaire est une qualité 
mixte ^ en ce sens que sous le titre seul et isolé d'hé- 
ritier il a , conformément à la maxime Semel hœres , 
semper hœrés^ la libre disposition des droits de la 
succession, et que sous l'adition de celui de béné- 
ficiaire il n'est qu'un simple administrateur \ qu'un 
économie. 

Sous le premier rapport, ilest auctorîn rem alie^ 
nam : il ne peut donc compromettre. 

Mais il est libre en tous temps de déposer le titre 
qu'il tient de V acceptation sous bénéfice , pour re- 
prendre celui ^héritier pur et simple; et il le fait ou 
expressément^ <;'est-à-dire par upe déclaration for- 
melle, ou tacitement y c'est^-dire par tout acte qui se 
trouve en opposition manifeste avec la qualité d'héri- 
tier bénéficiaire. 

Or le compromis est évidemment un acte de cette 
nature, puisque celui-là seul peut le souscrire qui a 
la disposition de l'objet s^ur lequel il intervient : d'où 
il suit que l'héritier agit en cela comme maitre^ comme 
propriétaire libre ^ et, par suite, comme héritier pur 
et simple. 

Le coiûproinis sera donc valable comme le serait 
celui que passerait un héritier qui aurait accepté 
purement et simplement. . . 



.;- 
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Aiasi ron peut établir sur noire question Us pro- 
positions suivantes : 

Premièrement, Yhériiier bénéficiaire n-^ point , m 
cette qualité^ la faculté de compromettre y et sous ce 
point de vue son acte ne peut obliger les créanciers 
de la succession ; il est nul à leur égofd; 

Secondement, Tacte est valable par rapport à Att , 
en ce qu'il opère de s^ part une rewmciation tacite 
au bénéfice , et l'oblige comme héritier pur et simple; 

Troisièmement, rbéritier bénéficiaire ne peut en 
aucun cas opposer à qui que ce soit )a nullité du 
compromis fondée sur son défaut de qualité, et ^ ré- 
ciproquement, les créanciers n^ peuvent l'opposer k 
lui-même, puisqu'ils né peuvent Tempécher de se 
rendre héritier pur et simple. 

3 7 8 . Ze mari peut'il valablement compromettre sur 
les biens soumis au régime dotei? 
Quid de Vmufndtier ^ ^ ^ 

Nous avons cité dans notre Traité des. lois de la 
procédure (i) un arrêt de la cour de Riom du 8 juin 
1809 qui admet la validité du compromis et décide 
en même temps qu'il ne peut avoir d'effet qu'à Tégard 
des droits du mari comme administrateur des biens 
dotaux; qu'il ne préjudicie en aucune manière aux 
droits de la femme ( d'où il suit que cette dernière et 
son mari sont également non-recevables à en de- 
mander la nullité , la femme n'ayant d'action qu'à la 
dissolution du mariage) : mate ijous avons négligé 
d'examiner si cette décision est véritablement con- 
forme aux principes qui régissent soit le droit de 



(t) Tome 3, page 589, note !• 
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cotnpixHBettre, soit les droits des époux mariés sous 
le régiiwe dotal. 

Il iuaporte de remarquer ^ dans l'espèce actuelle , 
que le compromis avait été passé sur une contestation 
relative au fond du droit de propriété; et non pas, 
comme dans celle de la question précédente , à une 
perception de revenus ou à desréglemens de compte, 
en un mot à des objets relatifs à l'administration que 
Tarticle i549 ^^^ Code civil confie au. mari pendant 
le mariage. 

Le mari et la femme forment l'action en nullité de 
la sentence arbitrale, en se fondant sur ce que , dV 
près l'article iop4 du Code de procédure civile, on 
ne peut compromettre sur aucune des contestations 
sujettes à communication au ministère public. 

a Or, disaient^lsy une contestation relative k un 
bien dotal est essentiellement sujette à communica- 
tion au ministère public, d'après le paragraphe 6 d^ 
l'article 83 du Code de procédure qui déclare telles 
les causés des femmes non-autorisées par leur mari 
lorsqu'il s'agit de leur dot et qu'elles sont mariées 
sous le régime dotal. 

« D'ailleurs , compromettre c'est aliéner; et l'arti- 
cle 1 554 do Code civil interdit tant au mari qu'à la 
femme, séparément ou conjointement, la faculté 
d'aliéner,.pendant le mariage, la moindre partie d'un 
immeuble dotal. » 

L'on répokidait^ sur la première partie de l'objec- •. 
tion, que, d'après l'article 83 du Code de procédure, 
les causes des femmes mariées devaient bien être 
communiquées au ministère public, mais qu'il ne 
fallait entendre, par la cause dune femme mariée ^ 
que celle où la femme était elU^méme partie ; que la 
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contestation sur laquelle le compromis avait été 
passé ne s'était élevée qu'entre le mari et la partie 
adverse, qui seuls avaient compromis; que le juge- 
ment arbitral, étant étranger à la femme, ne pouvait 
lui nuire, et que, par conséquent , le jugement arbi- 
tral ne produisait pas X aliénation dun bien dotal^ 
mais seulement la privation, pendant le mariage, des 
droits que pouvait avoir le mari , et en raison des- 
quels il lui était permis de compromettre. 

L'arrêt cité consacre cette doctrine en adoptant 
les motifs suivans du jugement rendu , en premier 
degré de juridiction, sur l'opposition à l'ordonnance 
^exequatur : 

«Attendu que le mari a l'administration et l'usufruit 
des biens dotaux de sa femme , et qu'en raison de ce 
il peut compromettre avec des tiers sans nuire aux 
intérêts de cette dernière , qui , à la dissolution de son 
mariage, pourra exercer toutes les actions qu'elle ju- 
gera à propos contre les actes qu'aura faits son mari 
à son préjudice » 

M. Bellot, dans son Traité du contrat de mariage(i), 
n'admet pas le bien jugé de cet arrêt ; il consi- 
dère qu'il s'agissait, dans l'espèce, d'une action réelle 
immobilière : « Or, dit-il, le mari seul avait le droit de 
l'intenter ; et quoiqu'il eût paru seul au procès, la 
condamnation eût pu être opposée à la femme f aux 
termes de l'article i549), ^" moins par argument.La 
femme, quant aux actions relatives à sa dot, est suf- 
fisamment représentée par son mari ; lui seul doit in- 
tenter V action en revendication , et lui seul doitj ré- 
pondre. La présence de la femme n'ajoute rien aux 



(1) Tornc 4, pages 467 eC suivantes. 
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droits du mari , et de ce que l'article 83 du Code de 
procédure ordonne la communication au ministère 
public des causes des femmes mariées sous le régime 
dotal il ne résulte point que le mari seul puisse in- 
tenter les action^ ou y défendre ; s'il en était autre- 
ment, il faudrait dire que cet article aurait modifié ou 
même abrogé l'article 1 549 ^" Code civil. » 

Mais bien que le mari ait le droit de plaider seul , 
suivant M. Beliot , cet estimable auteur n'en pense 
pas moins qu*il n'a pas le droit de compromettre , 
parce que, dit-il, Tarticle 83 prescrit la communica- 
tion au ministère public ; il regarde donc comme 
une erreur la décision de la cour de Riom, qui va- 
lide le compromis en ce qui concerne l'intérêt du mari 
seul. 

« En effet, dit-il , s'il s'agissait d'une question d'arf- 
ministration ^ d'une contestation avec un fermier, et 
' autre semblable , point de difficulté ; mais lorsqu'il 
s'agit d'un procès relatif à un droit réel, à une action 
possessoire, pétitoire, d'un droit de servitude, d'un 
droit de propriété, le compromis est nul^ parce que 
le mari, dans ces sortes d'actions, ne peut seul repré- 
senter la femme qu'e/î présence du juge : autrement/;^ 
c'est4-dire hors la présence du juge, il fait ime aUéna- 
tiony dans toute l'acception du mot, et le jugement 
arbitral peut être attaqué comme toute autre aliéna- 
tion; il aura contre ce jugement toutes les voies qui 
sont permises pour attaquer un compromis nul. » 

Ainsi donc M. Beliot rejette entièrement la doctrine 
adoptée par l'arrêt de Riom. 

La question qui naît de cette controverse est d'une 
haute importance; car elle n'intéresse pas seulement 
la femme mariée sous le régime dotal, mais encore le 

V. 2l4 
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propriétaire du fonds grevé d'un usufruit, puisque 
l'on a vu que le principal motif de cet arrêt est fondé 
sur ce que le mari , quant aux biens dotaux de la 
femme, devrait être assimilé à un usufruitier. 

C'est en effet ce qui semble résulter assez tlaire- 
ment de l'article 1 549 ^^ Code civil , en ce qu'il donne 
au mari le droit de percei^oir, pendant le mariage y les 
fruits et les intérêts de ces biens. 

Examinons donc quel pourrait être le droit qu'au- 
rait l'usufruitier de passer un compromis, relativement 
aux biens dont il a la jouissance, et, pour cela, disons 
quelles sont les actions qu'il pourrait exercer par lui- 
même ou auxquelles il pourrait défendre. 

Le savant doyen de la faculté de Dijon, M. Prondhon^ 
qui, par ses profonds écrits, s'acquiert chaque jour 
de nouveaux droits à la reconnaissance publique, a 
traité ce sujet dans son excellent Traité des droits 
d'usufruit, d'usage, etc. (r). 

Il y distingue (2), entre les actions qui peuvent être 
intentées en raison de la chose grevée d'usufruit, 
celles qui n'appartiennent qu'au maître de la nue pro- 
priété, par exemple lorsque le litige ne peut intéresser 
^en rien le droit d'usufruit ; celles qui ne peuvent être 
exercées que par l'usufruitier seul , comme lorsqu'il 
s'agit d'actions mobilières en recouvrement de créan- 
ces dont le droit n'est pas contesté, ou de troubles 
apportés à la jouissance, sans attentat au droit de pro- 
priété; celles, enfin, qui peuvent être agitées tani 
par le propriétaire que par l'usufruitier, comme dans 
le cas où le droit de la créance ou celui de la pro- 



(1) Chapitre 21, page 211. 

(2) Page 215, n*»» 125$- 1241. 
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priété du fonds serait contesté : alors^ en effet, le nu 
propriétaire d'une part, l'usufruitier de l'autre, ont 
également intérêt et qualité dans l'action , celui-là 
pour conserver son droit de propriété, celui-ci pour 
conserver intacte la jouissance qui lui a été trans- 
mise. 

Mais de ce que le propriétaire et l'usufruitier ont 
tous les deux même qualité pour former certaines ac- 
tions réelles immobilières, ou pour y défendre, il ne 
s'ensuit pas que chacun d'eux ne puisse procéder sé- 
parément dans son intérêt propre. 

« Il est, dit M. Proudhon, un principe général en 
fait d'actions, qui doit recevoir ici son application 
comme dans toutes les autres causes, parce qu'il n'y 
a aucune raison de s'en écarter; c'est que personne ne 
peut compromettre en jugement que ses propres in- 
térêts; que comme nous ne pouvons, par une con- 
vention proprement dite , aliéner que ce qui nous ap- 
partient, de même nous ne pouvons engager, par le 
quasi-contrat judiciaire, que ce qui esta nous; qu'en 
conséquence, chaque fois que l'action agitée envers 
un tiers rentre dans l'intérêt soit de l'usufruitier, soit 
du propriétaire, et qu'il y a véritablement intérêt ac- 
quis à l'un et à l'autre, il faut que les deux soient ap- 
pelés dans la cause, pour que les effets du jugement 
s'étendent aux intérêts de Vun comme à ceux de 
Vautre; que si un seul d* entre eux s'est porté à agir, 
ou s'est présenté pour défendre y l'exception de la 
chose jugée ne doit peser que sur lui, et qu'on ne 
peut pas refuser à l'autre la voie de la tierce-oppo- 
sition. » 

Ce qu'on affirme ici , du droil de procéder en Justice 
réglée, peut sans contredit s'affirmer également du 

^4. 
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droit de soumettre le litige à des arbitres : ainsi la 
doctrine établie par M. Proudhon , pour l'usufruitier 
proprement dit, rentre absolument dans celle con- 
sacrée par l'arrêt de Riom; c'est, à 1 égard du mari 
soumis au régime dotal, parce que cet arrêt assimile, 
quant aux biens dotaux, le mari à un usufruitier, qu'il 
déclare valable le compromis passé relativement à 
une servitude réclamée sur un immeuble de cette na- 
ture : telle est aussi, dans cette espèce particulière, 
Topinion de M. Proud'hon : entre autres questions 
qu'il traite, pour l'application de ses principes, il exa- 
mine celle de savoir si l'usufruitier a les actions con- 
Jèssoires et négatoires de servitude; et il la résout af- 
firmativement, attendu que l'usufruitier est sous ce 
rapport /?rocw/*«^or in rem suam : sauf toutefois, d'a- 
près ce que nous venons.de dire, Iqs actions du pro- 
priétaire qui rfa pas été partie dans la contestation 
engagée entre le tiers et l'usufruitier (i). 

Pourquoi n'en serait-il pas de même à l'égard du 
mari usufruitier des biens dotaux , ainsi que la cour 
de Riom l'a décidé ? 

Celte question exige une discussion de la doctrine 
professée par M. Bellot. 

Interprétant largement ladisposition de l'article 1 5/19 
du Code civil, qui attribue au mari le droit de pour- 
suii^re les détenteurs de biens dotaux, cet auteur en 
conclut qu'il peut procéder seul sur toute contesta- 
tion relative à uri droit réel , à une action possessoire 
ou pétitoire, à un droit de servitude , à un drcHt de 
propriété ,' et qu« la condamnation peut en consé- 
quence être opposée à la femme. 

(1) Voyez les motifs sur lesquels M. Proudhon établit celte solution {Traité 
des droits d'usufruit, etc., chapitre 21, page 233). 
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Nous ne saurions adopter une interprétation qui 
placerait la femme mariée sous le régime dotal dans 
tinè position plus dure que celle de la femme mariée 
sous celui de la communauté ; l'article i4^8 n'accorde 
au mari , sous ce dernier régime , que l'exercice des 
actions mobilières et possessoires : d'où il suit qu'il 
p'a pas qualité pour procéder seul par rapport à 
toutes autres actions. 

L'exercice de ce droit accordé au mari par l'ar- 
ticle i549 ' ^^ poursuivre les détenteurs, nous semble 
borné aux actions purement conservatoires, comme 
sont les actions possessoires; et non pas aux actions 
relatives au fond du droit de propriété, et dont le ré- 
sultat pourrait être de le modifier, de le restreindre 
ou de l'anéantir. 

Si le mari ne peut seul procéder sur ces actions en 
justice réglée , à plus forteraison ne peut-il en abandon- 
ner la décision à des arbitres; ce serait évidemment 
disposer: or sous le régime de la communauté le mari 
n'a pas la disposition des actions immobilières de la 
femme; le concours de celle-ci est indispensable 
sous le régime dotal. Les immeubles constitués en dot 
ne peuvent , sauf les exceptions formellement établies, 
être aliénés ni hypothéqués pendant le mariage, ni 
par le mari, ni par la femme, ni par les deux conjoin- 
tement (Corfe civil ^ art, 1 564-1 56o). 

Il est donc évident que le mari ne peut lier ta femme 
par. un compromis {Code de procédure^ art, ioo3). 

M. Bellot, encore bien qu'il ne pense pas comme 
nous que le mari ne peut pas procéder seul en justice 
réglée sur les actions immobilières de la femme, con- 
sidère néanmoins le compromis comme nul, et d'une 
nullité si absolue que le mari lui-même peut loppo- 
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ser; nous avons vu (i) qu'il se fonde sur ce que les 
causes des femmes mariées sous le régime dotal sont 
communicables au ministère public : or compromettre 
en arbitrage les intérêts de la femme, c'est la priver 
de cette protection contre le vœu de la loi; et par 
conséquent le compromis est nul , conformément à 
l'article ioo4 du Code de procédure qui défend de 
compromettre sur aucune des contestations qui se- 
raient sujettes à communication au ministère public. 

Ainsi M. Bellot, tout en annulant le compromis, 
n'est point en contradiction avec l'opinion qu'il n^ain- 
tient : que le mari peut procéder seul en justice sur 
les actions immobilières concernant les biens dotaux. 

Mais il rejette la doctrine de l'arrêt de Riom, qui 
valide le compromis par rapport au mari en l'assimi- 
lant à l'usufruitier et en lui appliquant la doctrine de 
M. Proudhon concernant ce dernier. 

Quoique nous ayons combattu l'opinion de M. Bellot 
sur le droit qu'il accorde au mari de procéder seul en 
justice réglée , nous admettons comme lui la nullité 
du compromis en ce que cet auteur la fait résulter 
de l'article ioo4 du Code de procédure. La cour de 
Riom n'a pu rejeter cette conséquence que par la 
considération que l'on faisait valoir devant elle , que 
l'article 83 n'exige la communication au oiinistère 
public que dansi le cas où la femme elle-même esl 
partie ^W procès , et non pas lorsque son mari procède 
seul. 

Nous répondons que cette considération est insi- 
gnifiante, non-seulement si l'on pense (comme nous) 
que le mari n'a pas le droit de procéder seul sur les 



(^) Voyez ci-dessus, pages 368 et 369. 
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actions immobilières dotales, mais encore si Ton admet 
l'opinion contraire; car, encore bien que le mari soit 
seul partie dans la cause, ce n'en est pas moins fd 
cause personnelle de la femme et non sa propre cause 
que le -mari soutient, et, par conséquent, l'article 83 
devant avoir son application dans les deux cas, l'ar- 
ticle ioo4, qui annule le compromis dans toutes les 
causes sujettes à communication, doit nécessairement 
recevoir la sienne. 

L'arrêt de Riom nous présente une violation mani- 
feste de ces deux articles; et nous en concluons , re- 
lativement au compromis passé par le mari sur une 
action réelle concernant un bien dotal, que la nul- 
lité peut être opposée soit par lui-njême, soit par la 
femme. 

La seconde disposition de l'article i56i du Code 
nous semble, d'ailleurs, lever toute incertitude à cet 
égard, puisqu'elle donne au mari la faculté de faire 
révoquer l'aliénation pendant le mariage, en demeu- 
rant sujet aux dommages-intérêts de l'acheteur, s'il 
n'a pas déclaré dans le contrat que le bien vendu était 
dotal. 

Or compromettre c'est aliéner : le compromis peut 
donc être annulé sur la demande du mari, sauf contre 
celui-ci l'action en dommages-intérêts du tiers dans le 
cas où il eut élé induit en erreur sur la qualité dotale 
dé l'immeuble. 

Quant à l'usufruitier, la solution ci-dessus lui sera 
nécessairement applicable si , en raison de l'état ou de 
la qualité du nu propriétaire , la cause était commu- 
nicable au ministère publient dans le cas contraire le 
compromis sera valable en ce qui concerne la jouis- 
sance de l'usufruitier; mais il serait, ainsi que le ju- 
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gement arbitral , considéré par rapport au nu pro- 
priétaire, comme res iiiter alios acia, suivant 1^ doc- 
trine de M. Proudhon (0 faussement appliquée par 
l'arrêt de Riora aux actions immobilières dotales. 

Remarquons, pour ne rien laisser sans examen sur 
l'importante question que nous discutons, que l'arrêt 
de Riom n'ouvre qu'à V époque de la dissolution du 
mariage le droit qu'il reconnaît à la femme de faire 
prononcer dans son intérêt que la chose jugée, en 
vertu du compromis passé par le mari , ne peut lui 
être opposée : de là la question de savoir si le nu pro 
priétaire n'aura l'exercice de l'action tendant au même 
but qu'à la fin de l'usufruit. 

Nous disons qu'il y a mal jugé dans l'arrêt de Riom 
parce que, dans l'hypothèse même où le compromis 
ne dût pas être annulé sur la demande du mari, il 
serait possible , si celui-ci avait dissimulé la qualité do- 
tale de l'immeuble, objet de l'action, que le tiers de 
bonne foi prescrivît par dix ou vingt ans contre la 
femme : celle-ci aurait donc intérêt réel à exercer ses 
actions avant la dissolution du mariage. 

Dans le cas contraire , c'est-à-dire si le mari avait agi 
sans dissimuler la qualité dotale de la chose; le com- 
promis n'étant valable que dans son intérêt, il n'y au- 
rait aucune raison pour que la femme ne pût exer- 
cer ses actions en ce qui concernerait son droit de pro- 
priété (2). 



(1) Voyez ci-dessus, page 570. 

(3) Vainement essaierait -on d'argumenter, contre celle opinion, des ar- 
ticles 2255 et 2256 que M. Dallez cite (tome 7, page 617) comme venant à 
l'appui de l'arrêt de Riom : ces articles portent que la prescription ne court 
point contre la femme pendant le mariage, à l'égard de l'aliénation d*un fonds 
constitué selon le régime dotal (conformément à l'article 1561 du Code civil) ; 
et que la prescription est pareillement suspendue dans le cas où le mari, ayaul 
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Ciest ce que M. Proudhon décide très expressé- 
ment par rapport à l'usufruitier auquel il accorde le 
droit de former seul, dans son intérêt, une action en 
bornage ou prisage , en prenant soin de faire remar- 
quer que cette action ne peut en aucune manière pré- 
judicier aux droits du propriétaire (i), comme aussi 
l'exercice des actions de ce dernier ne peut nuire aux 
droits qui eussent été reconnus appartenir au tiers 
contre l'usufruitier. 

Ainsi donc le compromis ne sera pas valable, même 
par rapport au mari , dans le cas où il aurait pour 
objet un droit de propriété de la femme, parce que 
la cause est communicable au ministèi^e public. 

11 le sera par rapport à l'usufruitier si la contesta- 
tion n'est pas sujette à cette communication. 

Mais, ce qui est décidé entre un tiers et Y usufruitier 
étant pour le propriétaire res inter altos judicata^ cette 
décision ne peut arrêter Faction du propriétaire : seu- 
lement , pendant la durée de l'usufruit, le tiers jouira 
contre l'usufruitier des droits qu'elle lui accorderait; 
et à la fin de X\\.^\x{x\\\X.\^ propriétaire exercerait les 
siens suivant ce qui aurait été jugé sur l'action qu'il 
aurait formée pendant le cours de l'usufruit, en sa 
qualité et dans son intérêt propre. 



vendu le bien de la femme sans son consentement , est garant de la vente, et 
dans tous les autres cas où l'action de la femme rélléchirait contre le mari. 

Mais de ce que la prescription des actions de la femme, en revendication 
des biens aliénés par le mari , ne court pas contre elle pendant le mariage, 
parce qu'il importe au bon ordre de la société conjugale (comme le dit M. Va- 
zeilles dans son Traité des prescriptions, page 21 1) que la femme ne soit pas 
placée dans l'altemative de perdre se» droits ou d'intenter des actions dont 
Teffet retombant sur le mari pourrait allumer en lui un ressentiment fatal à 
leur repos , il ne résulte point que la femme ne puisse surmonter cette crainte 
et exercer ses actions ; à plus forte raison il n'en résulte point encore que le 
raari ne puisse lui-même se pourvoir contre un compromis dont l'effet serait 
préjudiciable aux droits de ta femme. 

(i) Traité des droits d'usufruit, tome 3, page 211. 
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379. Les syndics d'une faillite peuifcnt-ils valable' 
ment compromettre? 

Les syndics d'une faillite sont les mandataires de 
la masse des créanciers, les administrateurs des biens 
actifs et passifs du failli : ils n'ont donc point par 
eux-mêmes la capacité de compromettre , puisqu'ils 
n'ont pas la libre dispositioii de l'objet qui est la ma- 
tière du compromis ; mais il est vrai qu'ils peuvent 
exercer toute action , de même qu'ils ont qualité pour 
y défendre, sans avoir besoin, dit notre savant com- 
patriote M. Boulay-Paty, d'autorisations ou de déli- 
bérations spéciales , ou du concours du failli , même 
pour plaider ou interjeter appel (1). 

Mais ce droit ne leur est conféré que sous la con- 
dition expresse de procéder en justice réglée : il ne 
peut s'étendre jusqu'à la faculté de choisir des ar- 
bitres. 

Cette faculté ne peut leur être attribuée que par 
une autorisation spéciale des créanciers : telle est l'o- 
pinion de M. Pardessus (a), que nous ne balançons 
pas à adopter par le motif qne les créanciers ne sont 
point les mandataires du débiteur, mais ses ayans 
cause exerçant ses droits comme il aurait pu faire lui- 
même avant la faillite. 

En cette dernière qualité d'ayans cause , ils ont in- 
contestablement le droit de compromettre par l'in- 
termédiaire des syndics qu'ils autorisent en consé- 
quence. 

L'arrêt précité de la cour de cassation du 1 5 fé- 
vrier 1808 et un arrêt de la cour de Limoges du 28 



(1) Desfailliles et banqueroutes, tome 1, page 430. 

(2) Tome 5, page 93. 
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avril i8i3 (i) fournissent un puissant argument à 
l'appui de celte opinion ^ en déclarant que les créan- 
ciers sont dans loute la rigueur du terme les ayans 
cause du failli (2). 

(N) Que doit'On entendre par dons et legs d'aU- 
mens , de logement et vêtement ? 

On s'est demandé si on devait comprendre dans le 
mot dons les alimens stipulés par acte entre vifs. 

Quelquesauteurs, s'armantde l'opinion de Houard (3) 
qui pense, d'après la loi romaine (4), qu'il faut dis- 
tinguer entre des alimens dus par contrat et ceux don- 
nés par testament, et qu'il n'est défendu de transiger 
que sur ceux de cette dernière classe, veulent entendre 
dans le même sens les expressions dans lesquelles est 
conçu l'article ioo4 du Code de procédure. 

Il est certain , dit M. Berriat Saint-Prix (5) que le 
Code de procédure civile ne défend point le compro- 
mis, pas plus que le Code civil ne défend la transac- 
tion sur les alimens dont il s'agit (alimens qui ne ré- 
sultent pas de dons ou legs). 

'«Nous remarquerons, dit M. Carré en rappelant 
l'opinion de M. Berriat, que le Code de procédure n'a 
fait que renouveler les principes de l'ancienne juris- 
prudence française. » 

Mais, comme le fait observer M. Dalloz, celte ju- 



[1) Dalloz , tome 7, pages 637, 638. 

[2) Voyez, sur l'article ci-après, la question 381. 

(3) Dictionnaire du droit normand, vcrbo alimens. 

(4) Cum hi quitus alimenta relicta^erantfaeile transigèrent contenti modico 
presenti, D. Marcus oratione in senalu recitata effecit ne aliter alimesitorum 

transactio rata esset, quam si auctore prœtore fajta idemerit dicendum etsi 

mortis causa donata fuerint relicla: sed etsi conditionis implendœ graîia relicta 
sunt , adhuc idem dicemus. 

{^) Pages 39 (a« H) et 754, aux additions. 
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risprudence tirée d'un arrêt du parlement de Rouen, 
et attestée par les auteurs du Répertoire (v* aUmen$)y 
est, au contraire, déniée par les auteurs du Nouveau 
Denisart. 

M. Dalloz ajoute que le Code n'a point parlé des 
alimens stipulés par contrats , et il pense qu'il est 
permis de compromettre sur des alimens dus à un 
individu par contrat dans lequel il a figuré (i). 

On pourrait difficilement admettre l'interprétation 
que ce jurisconsulte donne à l'article ioo4 du Code 
de procédure, si Ton s'en tenait à cette première pro- 
position , puisque cet article prohibe le compromis sur 
les dons et legs pour alimens, et ne distingue pas si 
ces dons viennent d'une libéralité à camuse de mort, 
ou sont consignés dans un contrat où figure la do- 
nation. 

Aussi, en continuant la lecture des motifs sur les- 
quels l'arrêtiste appuie son opinion , on s'aperçoit que 
par contrat il n'entend parler que de contrat onéreux^ 
et cette distinction importante trace les limites de la 
prohibition. 

« En effet, comme le dit M. Dalloz, il y avait même 
raison d'étendre la prohibition aux dons entre vifs 
qu'aux legs : dans l'un comme dans l'autre cas il y 
avait libéralité, intention d'assurer des alimens à un 
individu durant sa vie , et cette volonté devait être 
suivie, puisque la loi faisait fléchir devant la faveur 
qu'elle inspire ces règles d'ordre social d'après les- 
quelles les biens d'un individu doivent être disponibles 
et répondre de ses obligations; mais dans le cas où 
c'est un individu qui stipule à son profit, par contrai 



0) Rc'perloire alphab., ycrbo arbitrage. 
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à titre onéreux, une pension alimentaire, ce n'est 
point une dette insaissi sable, c'est une rente viagère 
qu'il établit : il ne peut lui communiquer le privilège 
de la loi , ni soustraire à ses créanciers des biens sur 
lesquels ceux-ci ont dû compter. » 

C'est dans ce sens que se prononce aussi M. Tho- 
iT)ines (i) : « On ne parle que des dons et legs d'ali- 
mens, et non de ceux que le créancier se serait assurés 
lui-même par des actes et constitutions viagères; il 
n'y aurait pas même motif, même soupçon de faci- 
lité, de prodigalité : il est libre de compromettre ou 
de transiger sur les suites du contrat volontaire qu'il 
a fait. » 

(O) Peut 'on compromettre sur les arrérages de 
dons et legs j d^alimens^ de logement et vêtement? 

M. Carré examine cette question sous le n** 2986 de 
\ ses Lois de la procédure , et , d'accord avec les auteurs 
du Praticien (page 346) et du Répertoire (v° aUmens)^ 
il distingue entre les arrérages à échoir et ceux échus, 
^ et permet le compromis dans la seconde hypothèse : 
(c Mais, ajoute M. Merlin, il ne faut pas, néanmoins, 
prendre ceci à la lettre; car si celui auquel ils sont dus 
eût été obligé d'emprunter pour vivre, les arrérages 
passés conserveraient alors tout leur privilège. » 

Cette dernière distinction, commandée par l'équité, 
prouve combien celle entre les arrérages échus et à 
échoir est sujette à restriction. 

Car qui constatera que le légataire ou le donataire 
n'a emprunté que pour vivre ? de quels erremens cette 
preuve devra-t-elle résulter ? 

(1) Commentaire sur U Code de procédure ^ tome 2, pages 651, 632, 
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Ce serait substituer l'autorité du juge à celle du 
législateur. 

Il se peut que, dans un cas donné, la faculté 'de 
compromettre doive être accordée; mais je ne crois pas 
qu'on puisse l'admettre en présence d'un texte aussi 
positif que celui de l'article ioo4 ? niême pour les ar- 
rérages échus : ce serait, le plus souvent, un moyen 
d'éluder la loi. 

Dans notre opinion, la prohibition parte sur tous 
les arrérages. 

(P) Peut-on compromettre sur les intérêts civils ré- 
sultant d'un délit? 

L'article ao46 du Code civil porte: «On peut trans- 
« iger sur l'intérêt civil d'un délit; » et il a joute : « La 
« transaction n'empêche pas la poursuite du ministère 
^ « publie. » 

Cette double disposition de la loi est une juste con- 
séquence des principes posés par notre législation en 
matière de poursuite des infractions à la loi ; elle est 
vme preuve de leur justesse et des avantages que pré- 
sente cette séparation des intérêts privés et de fin- 
térêt général : séparation qui a pour but de laisser 
plus de latitude à chacun sur l'exercice et l'usage de 
ses droits, sans cependant altérer en rien ceux con- 
fiés dans l'intérêt de tous au ministère public. 

Mais le droit de transiger suppose- t-il celui de com- 
promettre ? 

On a vu dans mes notes précédentes que l'un se liait 
intimement à l'autre, que c'étaient deux droits de 
même nature, et que, par cela seul qu'on ne pouvait 
transiger, on ne pouvait compromettre. 

Dans l'argument a contrario il faut distinguer si le 
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droit sui: lequel on veut compromeltre rentre dans 
l'une des exceptions portées par l'article ioo4 du Code 
de procédure. 

Autrement , comme il n'y aura pas d'exception , 
restera l'application de la règle générale posée en l'ar* 
ticle 3io de cet ouvrage. 

L'intérêt civil étant séparé de l'action publique , et 
n'y faisant obstacle, ne touche pas à l'ordre public; 
ce n'est plus que l'exercice d'un droit individuel ^ et, 
pourvu qu'on ait la capacité personnelle pour com- 
promettre, la matière, en elle-même, en étant suscep- 
tible , le compromis est valablement formé. 

Il en est de même, et à plus forte raison , des quasi- 
délits et des simples dépens résultant de procédures 
criminelles. 

Cette opinion est aussi celle des auteurs (i). 

(Q) Des parties peui^ent^elles compromettre sur les 
difficultés relatives ^à F exécution d'un acte adminis- 
tratif j au moins en ce qui concerne leur intérêt privé 
et personnel ? 

On a dit sur la question précédente que la sépara- 
tion des intérêts privés et des intérêts généraux avait 
cet avantage de laisser chacun plus libre de l'exercice 
de ses droits, sans nuire à ceux de l'Etat, et la solution 
donnée par la cour de cassation à la question soulevée 
ici vient corroborer cette proposition. 

Cette cour l'a, en effet, décidé affirmativement par 
arrêt du 17 janvier 1 81 1, en se fondant sur un arrêté 
du 5 fructidor an 9 où on lit : « Deux acquéreurs de 



(1) Voyez Merlin, Béperloire, verbo compromis ^ tome 2 ; Berrut-Saint- 
Prix, Cours de procédure civile, page 40 (à la noie) ; le Praticien français, 
lome 5, pages 344, 345 ; Journal des Avoués, verbo compromis, pa^e S4. 
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a biens nationaux peuvent bien compromettre et trans- 
« iger sur leurs intérêts respectifs (i).» 

Mais si un semblable compromis engage valable- 
ment les parties -privées, il ne peut en aucune façon 
lier l'administration , et l'interprétation que pourrait 
recevoir l'acte administratif ne peut exister qu'à leur 
égard et pour leurs inléi^ets civils. 

Autrement, il pourrait arriver qu'on fît un com- 
promis et qu'on soumit un litige à des arbitres afin 
d'éluder la disposition de la loi qui veut que le pou- 
voir judiciaire renvoie devant l'autorité administrative 
toutes les fois qu'il s'agit de l'interprétation d'un de 
ses actes (a). 

Article N. 

« Toutes personnes peuvent être arbitres, à la ré- 
« serve de celles qui se trouvent dans quelque incapa- 
« cité ou infirmité qui ne leur permettrait pas cette 
« fonction. » (Domat, Lois cwiles ^ Iwre i% titre \t\y 
section a). 

Je n'ai pas besoin de justifier la nécessité de cet 
article dans le titre de l'arbitrage. 

Après avoir fait connaître ceux qui peuvent recourir 
à cette juridiction et quelles sont les matières qui en 
forment la compétence, il est ïiécessaire d'en tracer 
les règles d'organisation, et de rappeler l'étendue des 
pouvoirs confiés aux arbitres. 

(1) M. Carré rapporte cet arrêt et émet la même opinion au n<> 3266 de ses 
Lois de la procédure. 

(2) Ainsi, un arrêt du conseil d'étal du 11 janvier 1833 a déclaré nulle et 
réputée non écrite, la clause d*un marché de travaux publics qui soumettait à 
des arbitres les contestations qui pourraient s'élever entre rentrepreneur et 
l'administrateur au mépris de l'art 4 de la loi du 28 pluviôse an 8 (Dalloz, 1855. 
3, pap. 62). 
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Mais je dois^ d'abord , justifier la matiière vague 
dont est conçu l'article. 

Ayant à poser un principe, j'ai dû le faire de ma- 
nière à ne pas trancher tout de suite les questions 
qui s'y rattachent 

Or, le pouvoir d'être arbitre étant une faculté gé- 
nérale et non un privilège, comme celui d'être juge) 
ne réclamant pas des études préliminaires et des con* 
ditions d'admission comme pour être fonctionnaire 
public , c'est cette faculté que je me suis contenté de 
rappeler, en empruntant sa formule à l'auteur qu'au*» 
jourd'hui encore aucun autre n'a dépassé* 

Domat pose donc en principe que toutes personnes 
peuvent être arbitres, sauf celles qui seraient empê- 
chées par quelque incapacité, ou quelque infirmité. 

Quels sont ces incapables ? quels sont les infirmes? 

Soit qu'on consulte le droit romain , l'ancienne lé- 
gislation ou l'opinion des auteurs et la jurisprudence, 
on trouvera des incapables, des infirmes, ou, pour 
mieux dire, des incapacités physiques, ou morales ou 
sociales, qui empêchent d'être arbitres , mais il sera 
plus difficile de déterminer d'une manière précise 
quelles sont ces incapacitésl 

Pour le faire, on rappellera la distinction établie '"^ 
(en la note a de la page 826 ) entre l'arbitrage consi- 
déré comme droit naturel, et l'arbitrage considéré 
comme institution. 

Dans le premier cas on n'admettra aucune exclusion 
radicale, la confiance seule des parties déterminera la 
capacité. 

Dans l'arbitrage envisagé comme institution, il en 
sera différemment. 

C'est surtout alors que serviront les règles tracées 
V. a5 
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dans la note qui vient d'être citée : dans l'arbitrage 
considéré comme faculté naturelle, des parties peuvent 
remettre la décision de leur différent à un mineur, 
à un sourd y à un interdit, à une femme, de même 
qu'ils peuvent le jouer à croix ou pile; mais Tobliga' 
tion qui en résultera sera toute du for intérieur, et 
«l'aura d'autre force que jusqu'où chaque partie se 
croira obligée. 

Comme institution , l'arbitrage est une juridictioD, 
parceque (comme le dit M. Henrîon de Pansey) la loi 
confère une juridiction toutes les fois qu'elle donne 
le droit d'appliquer les lois aux cas particuliers, par 
des décisions dont elle règle les formes et qu'elle prend 
l'engagement de faire exécuter.. 

Comme juridiction, la loi a le pouvoir délimiter la 
faculté naturelle. , 

Car la puissance de juger tient essentiellement au 
pouvoir souverain. 

Émanation de ce pouvoir, elle le reflète. 

Car la nation, tutrice née des individus qui la com- 
posent, règle y dans l'intérêt de tous, l'exercice des 
droits naturels. 

Car chacun ne conserve la jouissance de ces droits 
■^' qu'avec les modifications qu'y apporte la forme de la 
société* 

De là cet axiome : Jus pubUcum privatorwn pacùs 
mutari non potest. 

Le raisonnement devient ici le même que pour le 
droit de compromettre. 

Je ne puis que le reproduire : 

Considéré comme institution , l'arbitrage se trouve 
partout lié à l'histoire des institutions judiciaires. 

Ce feit historique est important; il conduit naturel- 
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lement à recoïinaître les principes d'après lesquels on 
doit se guider: 

Le "constater est d'abord nécessaire. 

A Rome , où on ne connaissait que l'arbitrage vo- 
lontaire, les mineurs, les furieux^ les sourds, les 
muets, les femmes ^ les infâmes, les esclaves ne pou- 
vaient être arbitres ( i). *" 

Les juges ne pouvaient non plus accepter l'arbitrage 
des causes dont ils devaient être saisis (2). 

En France, sous l'ancienne lé^slation, on Voit ces 
mêmes exclusions reproduites; sauf pendant quelques 
siècles où le pouvoir de juger se lia tellement avec 
celui de la propriété, que l'histoire de notre pays nous 
présente des femmes de haute qualité et particulière- 
ment des pairesses assises parmi les juges (3). 

Dfesproliibitions semblables sont encore reproduites 
aujourd'hui par les auteurs. 

Ainsi M. Berriat - St - Prix enseigne qu'on peut 
choisir pour arbitres toutes, sortes de personnes, à 
l'exception : !<> de celles que leur âge (telles que les 
mineurs), leurs infirttiités, leur intérêt personnel ôu 
leur immoralité, rendent incapables de prononcer un 

jugement; ao des femmes (4). 

— — • — ■ — ^__^^.j_ — . — . — . — . ■ .... ^ 

(i) Sed neque in pupHlum, ntque in furiomm aut surdum, ma mutum eom- 
promittetur. (L. 9, lit. S' (de receptis); Quiarbit., lib. 4 ff.) 

Nemini licet minwem viginti armis compromissarium judicetn eitgerè. (L. 41 , 
au même titre.) 

Mulier quamlumvis optimœ famœ nçquidcm inter libertos suos arbitrium re • 
cipere potest : ui définit Jttittniatms in 1. fin. Cod. h. t. 

Sancirmis mulieres iuœ pudidiiœ memores, et operum quœ eis natura permUit 
et a quibus eas jussit abstinete licet summœ atque optimœ opinionis constUutêt- 
in se arbitrium susceperintf vel sifuerintpatronœ, etiamsi onrni judiciali agmine 
separarif ut ex earum electione nulla pœna, nulla pacli exceptio aàuerautjugto 
earum eonptemptorei habeatur, (L. 6, G. de receptis arbitris,) 

(2) Si quis judex êU, arbitrium recipere ^us rei de ipiajudex est, invese 
côrripromitti jubere prohibetur legeJulia, (L. 9, de receptis, etc. ) 

(3) Voyez Répertoire de Gdtot, auinot arbOrage; Jousu, AdmmUiHgim de 
/A}uMiceetvî/«, tome 2, pages 698 et suivantes. : 

(4) Cours de procédure civile, page 42. 

a5 
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. De même M. Carré, après avoir rappelé le passage 
de Domat dont on a formé cet article, ajoute : « Daprès 
ce principe, nous exclurions les femmes, les furieux, 
les sourds, les muets; tous ceux, entin, qui n'auraient 
pas une incapacité dépendant de l'âge, de Texercice 
des droits politiques, ou de certaines conditions d'é- 
t^des, mais une incapacité absolue d exercer les fonc- 
tions judiciaires (i). 

Cependant, si les auteurs reconnaissent des incapa- 
cités qui toutes^se rapportent au pouvoir de juger, il 
faut reconnaître qu'ils sont peu d^accord sur celles 
qui doivent être admises. 

T^ comparaison des deux graves autorités que l'on 
vient de rappeler en présente un premier exemple. 

M. Berriat-St-Prix place en première ligne l'incapa- 
cité résultant de l'âge; au contraire, M. Carré n'admet 
pas cette sorte d'incapacité. 

Si tous deux s'accordent pour exclure les femmes, 
M. Chauveau embrasse la cause de celles-ci avec cha- 
leur dans son Journal des Avoués (a). 

Si plusieurs auteurs paraissent admettre que l'é- 
tranger peut être arbitre , au moins en matière d'ar- 
bitrage volontaire (3), quelques autres et la jurispru- 
dence se sont prononcés dans un sens contraire (4). 

La même divergence se remarque parmi eux quand 
il s'agit d'indiquer ce que Ton doit entendre par in- 
famé. 

Au milieu de ce conflit d'opinions, on comprend la 
,]^fficulté de se tracer une route sûre. 



ii*— " 
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Lois de la procédure, n<* 5260. 
Verbo arbitrage , pages 651 , 652. 
(3) Voir particalièreiâent M. Pardessus , Cours de droit commercial^ tome 5, 
n* 1389 ; et Goubeàu , Traité général de V arbitrage, tome 8, page 22. 

^4) THOMmss-DESMAzuRES , Commentaire sur le Code de procédure civile, 
tome 2, page 646 ; arrêt de la cour de cassation du 7 Boréal an 5. 



Cependant, sans §e préoccuper du nombre d*anto* 
rites que peut réunir tel ou tel système , ou , pour 
mieux dire, telle ou telle solution d'une question pré- 
sentée isolément, il faut partir de ce principe : que, 
l'arbitrage étant une juridiction, et ne pouvant être 
en\isagé que sous ce rapport par les jurisconsultes qui 
s'occupent d'écrire sur les institutions d'un pays et non 
de l'exercice de facultés naturelles, abstraction faite 
de leur modification pour ces institutions, cette juri- 
diction doit se trouver d'accord avec les institutions 
dont elle forme un anneau. 

Ainsi, l'arbitre étant un juge; pour que le législateur 
sanctionne sa décision, pour qu'il lui donne le carac- 
tère de la légalité et de l'authenticité, et la revêtir dè*^ 
la forme obligatoire, il faut que cette décision énjane 
au moins d'une personne dont le jugiftcnent né soit 
l'objet d'aucune présomption légale de partialité; qùç 
cette personne se présente aux yeux de fous pure m 
toute souillure, comme- jouissant dé l'exercice de 
toutes ses facultés intellectuelles, enfln conime pou- 
vant participer à la puissance de juger. 

A Rome, où la décision arbitrale ne pouvait jamais 
acquérir la force de la chose jugée, mais donnait lieu 
seulement à la peîqe du compromis, on a vu cepen- 
dant combien étaient étendues les exclusions ; en 
France, où la décision arbitrale est un véritable jujge- 
ment, ces exclusion^ seraient-elles pVu^ étroites ? 

Ne suffit-il pas de se dire que l'arbitre est un juge, 
pour qu'aussitôt la ligne des exclus se trouve tracée? 

Sans doute, choisi par les parties entre lesquelles le 
litige existe, l'arbitre réunit à leur égard, par cette 
élection volontaire, la plus importante des conditions, 
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celle de la confiance que tout justiciable doit avoir 
dans son juge. 

Mais ne considérer la question que sous ce point 4ie 
vue, c'est tomber dans l'erreur que je viens de repro- 
cher aux écrivains qui se préoccupent de la faculté 
naturelle sans la rapprocher des institutions du pays. 

Il faut donc revenir à ces institutions, et se demaa* 
der quelles sont les personnes qui sont frappées d'une 
présomption légale d'incapacité physique ou morale 
qui les empêche de participer à la puissance déjuger. 

Et en premier lieu on placera les femmes parceque, 

comme le disent Domat (i) et Henrion de Pansey (2), 

en France le pouvoir déjuger est un office viril, et que 

Jles femmes sont inhabiles à recevoir l'institution de 

juge ; 

£11 second lieu, les mineurs, les Interdits et tous 
àèuoL auxquels la loi ne permet pas d'ester en justice 
Mps conseiK 

Absurdum est ut aUos regat qui se ipsum gererç 
nequit, 

11 serait, en effet, au moins inconséquent de forcer 
le juge à revêtir de la force obligatoire et de présenter 
comme la vérité le jugement d'une telle personne. 

Ce serait faire le procès à la loi, aux dispositions de 
nos Codes en matière de minorité, d'interdiction , de 
conseil judiciaire. 

Ce serait, en quelque sorte, les frapper d'anomalie. 

Chacun est libre, sans doute, de s'en rapporter à la 
{décision de semblables personnes; mais réclamer pour 
cette décision le secours de l'autorité publique, il ne 



(1) Lois civiles , liv. !«', tit. 14 , seet. 2, n° 8. 

(2) Des pairs de France et de r ancienne constitution française , pag9 55.. 
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m'est pas donné de le comprendre tant que tous au- 
rons des mineurs (i), des interdits, etc. 

En troisième lieu, on exclura ce que, sous la légia* 
lation romaine,, on appelait les infâmes, c'est-à-dire 
ceuiç frappés des incapacités mentionnées en l'article 
34 et aux nos 7 et 8 de l'article 4a du Code pénal. 

Car ici, encore, la loi ne peut être contrainte à pré- 
senter comme l'expression de la vérité la décision 
d'hommes flétris par la justice au point que le serment 
leur est refusé crainte de parjure. 

En quatrième lieu, on comprendra dans les cas 
d'exclusion les infirmités physiquesx|ui ne permettent 
pas de supposer un jugement sain ou rendu en con- 
naissance de cause. 

Mais ici, sauf les personnes que la justice a frap- 
pées de la présomption légale d'incapacité, il serait 
peut-être difficile d'exclure des classes entières d'indi- 
vidus, comme à Rome, comme sous notre ancienne 
législation; on se contentera donc de rappeler que, 
généralement, on doit considérer comme incapables 
d'être arbitres les sourds, les muets et les fous (2). 

Reste une cinquième classe de personnes ; ce sont 
celles qui ne sont pas citoyens français ou que la loi a 
déclarées incapables de certaines fonctions ou privées 
de l'exercice de certains droits autres que ceux dont 
on a parlé plus haut. 

Dans la première classe 5ont les étrangers, ainsi que 
ceux qui ont perdu la qualité de Français. ' 

(1.) Les mineurs commerçans, étant réputés majeurs quant aux actes de 
commerce , pourraient, par suite de cette fiction de la loi, être choisis pour ar- 
bitres dans les affaires commerciales. 

(2) DoMAT, lit. 14, sect. 2, § 11 ; Merlin, Répertoire, irerbo arbitrage; Par- 
dessus, Cours de droit commercial; Carré, Lois de la procédure, fî* 3^60; 
GoçBEAu , Traité de V arbitrage général j Balloc , Répertoire alphab., verbo 
arbitrage, page 678. 
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Dans la deuxième se rangent les faillis et les con^ 
damnés déclarés incapables de l'exercice des droits 
mentionnes aux six premiers numéros de l'article 4a 
du Code pénal. 

Mais comme,dans ce commentaire^ on s^est rattaché 
plus spécialement aux incapacités absolues et que 
celles-ci peuvent être considérées comme relatives, 
elles sont l'objet des questions suivantes. 

(R) Les étrangers peuvent - ils être choisis comme 
arbitres? 

L'arrêt de la cçur de cassation du 7 floréal an 5 
déjà cité (i) a résolu négativement cette question en 
décidant que l'étranger qui n'a pas résidé en France 
le temps nécessaire pour acquérir la qualité de citoyen 
ne peut être arbitre. 

. Cet arrêt se fonde sur les articles 10 et 1 1 du titre 2 
de la constitution de Van 3 concernant l'état politi- 
que des citoyens. 

Il reconnaît que, pour être arbitre, il faut au moins 
jouir des droits de citoyen français. 

Sous ce rapport, il peut être invoqué à l'appui de 
tout ce qui a été avancé dans le commentaire qui pré: 
cède sur la corrélation nécessaire entre les institutions 
et la puissance de juger dans chaque pays. 

Les auteurs, néanmoins, comipe j'ai déjà eu occa- 
sion de le rappeler, se trouvent divisés sur la question; 
et MM. Boucher (a), Carré (3), Guichard (4) criti- 
quent cette décision : de son côté, M Pardessus (5) 



<^mm 



(t) Voyez ci-dessus, page 388. 

(â) Manuel des arbitres ^ pages 115 et suivantes. 

(3) Lois de la procédure^ n° 3259. 

(4) Traité des droits civils , page 56. 

(5) Cours de droit commercial, n°* 1389 et 1411 . 
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et, d'après lui, M. Goubeau (i) font une distinction 
entre l'arbitrage volontaire et l'arbitrage forcé; M. Ber- 
gognié (2) et les auteurs du Praticien, au contraire, 
se prononcent entièrement dans le sens de l'arrêt. 

Ainsi M. Carré trouve l'arrêt erroné parce que nos 
constitutions n'établissent point les fonctions d'ar^ 
bitre ; qu'elles ne font que consacrer et garantir un 
droit naturel dont tout homme doit jouir, de sou- 
mettre son différent à des personnes de son choix , et 
régulariser l'exercice de ce droit dans ses rapports 
avec Tordre de l'administration de la justice. 

Suivant M. Guichard, quand les fonctions d'arbitre 
sont privées et non publiques, aucune loi ne consi- 
dère le droit d'être arbitre comme étant du droit civil ; 
l'arbitrage, étant, en général, le résultat d'une con- 
vention, se renferme nécessairement dans le droit des 
gens. 

M. Pardessus, en refusant à l'étranger le droit d'être 
arbitre en matière d'arbitrage forcé , dit pour l'arbi- 
trage volontaire : « Nous serions portés à croire que 
l'étranger pourrait être choisi sans qu'aucune des 
parties eût le droit d'attaquer sa décision pour inca- 
pacité, puisque, dans cette sorte d'arbitrage, la no- 
mination est l'ouvrage de tous. » 

A la lecture des motifs donnés par ces juriscon- 
sultes à l'appui de leurs opinions, on est frappé de la 
diversité qui y règne. 

En ce qui touche les deux premiers, c'est en isolant 
l'arbitrage et les institutions qui régissent le pays ; 



(1) Traité de V arbitrage général , tome % page 22. 

(2) Table des arrêts , verbo arbitre , page 44. — Voir aussi M. Dalloz (Réper- 
toire alphab,y au moi arbitrage , pages 679 et 680), qui rapporte les opinions 
de la plupart de ces écmains. 
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c'est en le considérant comme l'ei^ercice d'un droit 
naturel 9 ou émanant du droit des gens, que l'on cher- 
che à combattre l'arrêt de l'an 5. 

Cependant M. Carré ajoute que les constitutions 
ont pour effet de régulariser l'exercice de ce droit 
dans ses rapports avec l'ordre de l'administration de 
la justice. 

Il est à regretter que l'auteur qui venait de criti- 
quer l'arrêt de la cour de cassation, et qui posait en 
suite le principe de la modification de l'exercice du 
droit naturel par la constitution, se soit arrêté là, au 
lieu de nous démontrer quelles étaient les obligations 
et les modifications qui découlaient de ce principe. 
Jusque-là sa proposition reste incomplète, et peut 
même servir d'étai contre la critique qu'il iait de 
l'arrêt. , 

En effet ce n'est plus qu'une pétition de principes, 
puisque la question sera toujours de savoir si rordre 
de l'administration de la justice en France ne s'op- 
pose pas à ce qu'un étranger puisse y participer. 

Il ne reste donc plus, de cette première opinion, 
que la reconnaissance importante de la modification 
de l'exercice du droit naturel par les institutions. 

Aussi M. Pardessus, loin de combattre cette propo- 
sition, la reconnaît par l'exclusion de l'étranger dans 
l'arbitrage forcé; mais il émet le doute que les par- 
ties puissent critiquer leur propre choix en arbitrage 
volontaire. 

Si on ne devait considérer le contrat né du com- 
promis et l'obligation résultant de la décision arbi- 
trale qu'en ce qui concerne les comprometlans ^ ]^ 
serais portée admettre la distinction de M. Pardessus; 
l'on pourrait même dire qu'en matière d'arbitrage forcé 
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les parties, n'ayant pas attaqué le choix fait de l'étran- 
ger parle juge, se le sont rendu propre et ne peu- 
vent l'attaquer alors qu'il a rendu sa décision : le 
naéme raisonnement pourrait encore être fait pour les 
mineurs et les femmes que les parties auraient libre* 
ment et volontairement institués arbitres. 

Mais c'est ne voir la question que sous une de ces 
faces , c'est ne pas l'envisager dans ses rapports avec 
l'administration de la justice; et lorsque la décision 
rendue par l'étranger est un véritable jugement dès 
qu'il est rendu exécutoire par l'autorité judiciaire, on 
doit rechercher si la personne" dont il émaûe avait 
caractère pour le rendre. 

Ce n'est plus la question du contrat privé , c'est celle 
de la puissance publique. 

L'obligation pour les parties pourra n'en être pas 
moindre dans le for intérieur; mais l'autorité publi- 
que aura à examiner, avant de revêtir de son sceau 
cette obligation , si , en lui donnant la force d'un acte 
public, elle ne froisserait pas les principes de la con- 
stitution. 

Or la cour de cassation a reconnu par son arrêt 
que , pour participer à l'administration de la justice 
en France, il fallait, au moins, être citoyen français 
aux termes des constitutions. 

Pour prouver que l'étranger pouvait être choisi 
pour arbitre en France, on a argumenté de la juris- 
prudence qui, avec raison, déclare valable le juge- 
gement rendu à l'étranger par des arbitres étrangers* 
. Mais qui ne s'aperçoit que la question est tout 
autre, et que, pour la rendre plus analogue, il fau- 
drait se demander si les décisions rendues à l'étranger 
par des personnes qui n'avaient pas pouvoir d'y juger 
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comme arbitres , et qui ne Ton t pas en France, peuvent 
être déclarées valables? alors, seulement, il y aurait 
parité dans la décision à rendre. 

11 faut donc admettre que la décision arbitrale ren- 
due en Finance par un étranger choisi par les corapro- 
mettans ne pourrait y acquérir la force d'un jugement, 
parce que l'étranger est incapable de participer à la 
puissance de juger (1). 

(S) Les faillis peuvent - ils être choisis pour^ ar- 
titres ? 

Pour décider si un failli majeur et capable, à tous 
autres égards, d'être arbitre en devient incapable par 
son état de faillite, il suffit de se demander quelles 
sont les incapacités qu'entraîne la faillite. 

Aux termes des articles 83, 44^ et 61 4 du Code de 
commerce les faillis ne peuvent être agens de change 
ni courtiers, ni se présenter à la Bourse avant leur 
réhabilitation; et ils sont dessaisis, de plein droit, à 
compter du jour de leur faillite, de l'administration de 
tous leurs biens. 

Ces incapacités sont d'une nature particulière, elles 
sont spéciales , elles tiennent à la position du com- 
merçant failli ; mais aucune d'elles ne prive le &illi 
de l'exercice de ses droits de citoyen français, aucune 
n'emporte non plus note d'infamie. 

De pareilles conséquences admises par le législateur 
auraient été excès de rigueur et imprudence : le mal- 
heur seul peut conduire à la faillite. 

Dès-lors le failli peut donc être choisi comme ar- 

(1) Un arrêt de la cour royale de Paris du 3 mars 1828 a décidé qu'on ne 
peut, en arbitrage forcé, choisir un étranger pour arbitre {Journal des Avoues, 
1828, tome i, page 442). 
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bîtrô par la libre volonté des parties , de même qu'il 
peut être témoin dans un acte public (i). 

Quant aux tribunaux, des motifs de convenance so^ 
ciale les empêcheront, sans doute, de désigner pour 
arbitre un homme dans cette position. 

(T) Les juges peuvent -ils être choisis pour ar- 
hitres ? 

On a vu ci-dessus qu'à Rome les juges pouvaient 
être arbitres, excepté dans les causes dont ils devaient 
être saisis (2). 

En France , sous l'ancienne législation , la jurispru- 
dence des parlemens n'était pas unanime. 

Tandis que la coutume de Bretagne défendait aux 
juges des parties d'être leurs arbitres, qu'il en était 
de même en Provence diaprés les dispositions de Por- 
donnance de i535 , et au parlement de Dijon d'après 
un arrêt du 29 novembre iSyi ; et que l'ordonnance 
d'Abbeville de iSSg semblait porter une prohibition 
générale Ci), h Grenoble et à Paris il en était autre- 
ment et le juge même de la partie pouvait être choisi 
comme arbitre (4). 

Depuis la loi de 1790 sur l'organisation judiciaire, 
on trouve trois textes desquels il résulte que les juges 
peuvent être choisis pour arbitres : ces textes sont les 
décrets des 20 prairial et i5 messidor an i3 et l'ar- 
ticle 378 (n® 8) du Code de procédure. 



(1) Cette opinion est aussi celle de MM. Carré {Lois de la procédure, n« 3260), 
Goubeau {Traité de V^rbitrage général, tome i*% page 89), et Daltoz (Répertoire 
tdphah., verbo arbitrage, page 679). 

(2) Voir page 387. 

(3) Voir Fevret, Traité de l'abus, livre 4, chapitre 4, n* 11 ; et Pratique de 
Mazubr , titre 7 {des arbitres), n** 9. 

(4) Voir JoussB, de l'Administration de la justice, tome S/pages 698 et m- 
vantes. 



.tl 
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Aussi tous les auteurs et la jurisprudence se réunis- 
sent-ils pour décider affirmativement là question qui 
nous occupe, et cela sans reproduire la distinction 
établie par la législation romaine et parquelques Cou- 
tumes ou parlemens. 

Mais les parties ne pourraient établir un tribunal 
entier comme arbitre, «parce qu'uii tribunal créé par 
« la loi pour appliquer ses dispositions ne peut, sans 
«contravention aux principes du droit public, pro- 
« noncer tout-à-la-fois comme délégué du prince et 
« comme mandataire des parties (i). » 

Article 3 i i . 

te Les arbitres sont institués , soit comme arbitres 
<t proprement ditSy soit comme amiables compositeurs; 
« de l'une des manières indiquées par les articles ioo5 
jn et 1006 du Code de procédure civile; et leur pouvoir 
« finit ainsi qu'il est dit dans l'article laia du même 
« Code, sauf l'exception Contenue dans Farticie toi 3.» 

CCI. Le commentaire de cette proposition se com- 
poserait de ceux qui ont été donnés sur les articles 
précités du Code de procédure dans notre Traité des 
Ibis contenues dans ce code; nous avons examiné dans 
le même ouvrage , sur cbacun de ces mêmes articles^ 
les questions pratiques qu'ils peuvent présenter: 
nous ne pouvons qu'y renvoyer nos lecteurs (2) , en 
traitant toutefois (ainsi que nous l'avons fait sur l'ar- 
ticle précédent) certainçs questions nouvelles qui 
nous paraissent trop importantes pour être passées 
sous silence. 



(1) Voir ariét de la cour de caMation du 30 2oti iSlS. 

(2) Voyez tome 3,lJage8 402-404, 405-409, 419-427, 428-431. 
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380r Y a-t'il compromis valablement formé par un 
acte d* association , souscrit pour quelque objet que 
ce soit , lorsque , par une clause de cet acte , les con^ 
tractans établissent une commission composée et un 
certain nombre d'entre eux à laquelle ils donnent 
pouvoir de traiter et transiger sur toutes contestations y 
de les juger en dernier ressort et s ans f rais ^ ces mêmes 
contractans renonçant à tout appel pour vice déforme 
ou toute autre cause? 

La décision rendue par suite dune telle clause 
nest-elle obligatoire qit autant qiielle est donnée sui-- 
vant des formes constitutis^es d un jugement arbitral? 

Cette question est neuve et se présente, au moment 
où nous écrivons , à l'occasion d'un acte de société 
d^assurançjs mutuelle pour risques de mer, contenrint 
la clause ci-dessus; son importance nous engage à 
l'examiner. Voici les faits. 

L'un des associés avait assuré une somme çur ua 
navire, et unesomme plus forte sur l'armement. 

Naufrage. 

La société , informée que le capitaine se proposait 
de faire vendre la coque en s'occupant de sauver le 
grément, lui écrit qu'elle approuve ce parti. 

Dans cette lettre il n'était pas dit que cette autori- 
sation réservât à l'assuré la faculté d'abandon , mais 
Cela était de droit; c'était d'ailleurs entendu, ainsi 
qu'il résulte d'une autre lettre de la société. • 

Il s'est agi ensuite de procéder à la liquidation; 
mais les membres de la commission décident que l'ad- 
socié assuré doit faire abandon des objets sauvés , 
ou bien renoncer au bénéfice de l'assurance, et ils éta- 
blissent les bases du compte en conséquence de cette 
détermination. 
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I^a partie intéressée adresse ses réclamations à la 
commission , qui déclare , par simple lettre missive , 
qu'elle les rejette. 

Ainsi nait la question ci-dessus posée. 

La clause de F acte social équwaut-elle à un com- 
promis ? 

Question qui, en cas d'affirmative, amène naturel- 
lement celle-ci : 

Une décision énoncée dans une simple lettre peut' 
elle , d'après cette clause , ai^oir la force dun juge- 
ment arbitral irréfragable , contre lequel aucune voie 
ne soit oui^erte ? 

L'on dit pour l'assuré : 

« On ne peut être jugé que par des magistrats léga- 
lement institués : or les membres d'une commission 
semblable à celle qu'établit l'acte d'assurance ne sont 
point institués par la loi. 

« Ce ne sont point aussi des arbitres établis par un 
tribunal ; et si la justice avait eu à nommer des arbi- 
tres, elle n'eût pu les choisir parmi les personnes 
intéressées. 

« Il reste donc que les membres de la commission 
ont été constitués arbitres par la convention. 

« Mais, premièrement, ce n'est pas comme arbitres 
qu'ils ont prononcé; ils ont écrit une lettre et n'ont 
pas rendu un jugement ; 

«Secondement, ils ne pourraient réparer désor- 
mais ce vice de leur décision en lui donnant la forme 
d'un jugement, puisqu'ils ont déjà fait connaître leur 
opinion par écrit; 

« Troisièmement, il semble contre la nature des 
choses que l'on puisse à l'avance et antérieurement 
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à toute contestation se soumettre à prendre droit par 
la décision de sa partie adverse. » 

Cette contestation doit être envisagée tout-à-Ia-fois 
et d'après les principes qui régissent l'arbitrage soit 
volontaire y soit forcé, et d'après ceux qui régissent 
les actes de société commerciale. 

Nul doute que l'acte qu'on appelle compromis ne 
soit assujetti à aucune forme particulière; il suffît, 
pour sa validité^ qu'il soit conforme aux règles établies 
pour la validité du contrat synallagmatique dont il a 
les caractères, c'est-à-dire qu'il suffit qu'il oblige 
réciproquement les deux parties contractantes (i). 

L'article ioo5 du Code de procédure ne dispose 
que démonstrativement, en déclarant que le corn^ 
promis peut être fait par procès-verbal devant les 
arbitres choisis, ou par acte devant notaire, ou sous 
signature privée. 

C'est pourquoi Ton admet généralement que le com- 
promis est formé par une simple remise de blancs- 
seings et par une clause insérée dans tout autre 
acte que ce soit qui contient d'autres conventions (a). 
Cela posé , nul doute que des associés ont valable- 
ment compromis dans leur acte de société en décla- 
rant soumettre, sans appel, à la décision d'ime com-*^ 
mission les contestations qui pourraient s'élever 
entre eux. 

Ou les membres de cette commission sont nommés 
dans l'acte de société ; et, en ce cas, on s'est conformé 
littéralement à la disposition de l'article 1006 qui 



(i) Voyez îe commentaire de Tarticle 1005 du Gode de procédare dans nos 
Lois de la procédure , tome 3, page 402. 

(2) Voyez notre Traité des lais, etc., questions 3268 cl 3271 , pages 402 
et 404. 

V. a6 
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^eut que le compromis désigne les noms des arbitres^ 
il peine de nullité ; 

Ou ces arbitres n'ont pas été nommés dans cet 
acte, mais il n'en renferme pas moins la convention 
d'arbitrage : sauf à nommer ensuite l0S arbitres , en 
exécution de cette convention. 

Vainement on opposerait que, du moins, la clause 
ne désignant pas les objets du litige , il y aurait nullité 
de la convention y aux termes du même article ioo5: 
cet article , en ce point, ne concerne que le compro- 
mis souscrit pour une affaire déterminée; et n'em- 
pêche nullement* la convention d'arbitrage dans un 
contrat , pour toutes contestations qui pourraient 
s'élever sur l'exécution de ce contrat : c'est ce qui se 
pratique tous lesjours^ et particulièrement en matière 
de société (t). 

Nous tenons donc pour certain que la clause de 
J'actc; ,de société dont il s'agit dans l'espèce de notre 
question est valable , comme le compromis par le* 
quel les associés s'engagent à se soumettre à la déci- 
;sion des membres d'une commission à laquelle ils 
confèrent le droit de prononcer sur les contestations 
à naître entre eux. 

. Mais cette convention ne serait-elle pas nulle, 
comme contraire à Vordre public ou aux bonnes 
mœurs ^ en ce que les parties se soumettent d'avance 
à la décision de personnes qui elles-mêmes seront 
nécessairement intéressées dans la contestation? 

L'on répond que de toutes les lois relatives à l'arbi- 
trage aucune n'a subordonné le choix des arbitres à 



(1) Traité de» lois, «le, question 3874, page 405; et BnniAT-SÀiNT-Paix, 
pige 59, note S. 
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certaines conditions de qualité dans les personnes (i) : 
Tordre public n'est donc en aucune manière intéressé 
dans la question qui nous occupe. 

Quant aux bonnes mœurs, il est encore évident 
que la convention d'arbitrage n'a rien dUllicite en elle- 
même : en quoi serait-il contraire aux bonnes mœurs 
^e s'en rapporter à la propre décision d'une partie 
intéressée (a), mém^ d'une partie adverse? c'est ce 
qui arrive tous les jours , directement dans la délcu- 
tion du serment judiciaire; indirectement, dans Vm- 
terrogatoire surfaits et articles. 

L'article ii33 du Gode civil, qui déclare nulle 
toute convention contraire à Tordre public et aux 
bonnes moeurs , est donc ici sans application ; on 
connaît la maxime Folenti non fit injuria : la sou- 
mission aux décisions de la commission, étant imposée 
à tous, ne peut être injuste pour personne; ou plutôt, 
acceptée volontairement par tous , elle devient une 
condition sine gua non de l'acte d'association. 

Dire que les tribunaux, s'ils avaient, en vertu 
d'une convention semblable , à nommer d'office des 
arbitres , ne les choisiraient pas parmi les personnes 
désignées par cette convention n'est pas un argument 
solide. 

Sans doute , s'il arrivait qu'après un consentement 
réciproque à l'arbitrage les parties 9'eussent pas dé- 
signé leurs arbitres par l'acte même qui renfermerait 
cette convention, et que Tune d'elles se refusât à 
faire cette désignation , le tribunal ne pourrait nom- 



(1) Traité des lois, etc., question 5260, page 395. 

(2) Voyez Voet, Di^sie , livre 4, titre 8 {de receptis) ; loi pénult., hoc (U,, 
argument de la loi 24, /oc cond.f livre 19, litre 2, 

26. 
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mer des personnes intéressées; sHl \e faisait, il y au- 
rait lieu à les récuser péremptoirement. 

Mais lorsque la convention d'arbitrage indique pour 
statuer une commission formée par la société et dans 
son sein. y le tribunal n'aurait qu'à ordonner la forma- 
tion de cette commission, et, dans le cas où son 
jugement ne serait pas exécuté, rien ne l'empêcherait 
•de nommer lui-*méme, en exécution de l'acte social, 
les membres qui devraient la composer. 

Le tribunal ne ferait en cela qu'exécuter la con- 
vention d'arbitrage , suivant ses termes ; mais si Je 
compromis est valablement formé, nous ne |>enson$ 
pas qu'il soit permis d^en <;onclure que la décision de 
la commission puisse avoir le caractère d'une sen- 
tence arbitrale , si elle n'est pas rendue en forme de 
jugement, mais seulement énoncée dans une simple 
Jettre misswe. 

.Que le compromis soit valable, ainsi que nous 
croyons l'avoir prouvé, il s'ensuit qu'il faut admettre 
toutes les conséquences d'un tel acte. 

Or, un acte de cette nature ayant pour objet et 
pour effet de substituer rux juges institués par îe 
prince des juges du choix des parties^ ces derniers 
doivent prononcer sur le litige en rendant un juge- 
ment qui ne devient exécutoire que par une ordon- 
nance A'exequatur apposée par le magistrat compé- 
tent ^^pr^s dépôt du jugement au greffe par l'un des 
arbitres (i). 

Dans l'espèce actuelle, la lettre missive contenant 
la décision de la commission n'a point été déposée ; 
l'eût-elle été, elle n'aurait aucun des caractères con- 



(1 Voyez Code de procédure, art. 1020. 
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stittitifs d-un jugement : il n'y aurait pas eu lieu à le- 
rendre exécutoire. 

On ne peut donc dire que cette lettre a contre 
l'assuré les effets d'une sentence arbitrale; elle est 
nulle substantiellement y nonobstant la validité du' 
comproipis. 

Les arbitres peuvent-ils réparer cet oubli de ce qui 
leur était prescrit^ pour rendre une décision, valable 
comme jugement arbitral? 

On oppose qa'ils ont fait connaître leuropiniom 

Peu importe , croyons-nous : il ne s'agit pas de les 
constituer juges de nouveau ; ils n'ont à réparer 
qu'un vice de forme, et, comme le compromis sub- 
siste toujours, leurs pouvoirs continuent pour rendre 
efficace la décision , à l'égard de laquelle ils sonttouf^ 
jours compétensv 

Sans qu'il soit besoin de s^occuper de la question: 
de savoir s'ils ont ou non le droit de réparer le vice 
de leur décision, cette décision n'en aéra pas moins 
valable , sinon^ d'après \es principes de d arbitrage^ du 
moins parce que la clause de l'acte de société équivaut 
absolument à celle par laquelle il serait déclaré que 
l'avis d'un certain nombre d'aasociés sur toute con- 
testation ferait loi entre les parties. 

Or une telle clause est essentiellement valable par 
cela même qu'aucune disposition de loi né la prohibe, 
et que les contrats admettent toutes stipulations 
qui ne sont pas contraires à l'ordre public et aux 
bonnes mœurs. 

Mais, dira-t-on, cette clause est en opposition avec 
l'article 5r du Code de commerce qui veut que toute 
contestation entre associés, et pour raison de la so- 
ciété, soit jugée par des arbitres; disposition qui 
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suppose nécessairement que la dédsion sera rendae^ 
dans la forme ordinaire des sentences arbitrales : ce 
qui n'a pas lieu dans l'espèce. 

Nous répondons qu'on ne peut argumenter ici des 
principes concernant l'arbitrage forcé en matière de 
société de commerce, lequel n'a lieu que dans le cas 
où , les parties n'étant convenues d'aucun moyen pour 
terminer leurs contestations à l'amiable, il y a tien 
nécessairement à employer ceux que la loi indique. 

Mais, dans l'espèce, l'acte de société porte que 
toutes contestations qui s'élèveraient entre les associés 
seront tranchées définitivement par une commission 
formée d'un certain nombre de membres : les associés 
ont donc voulu constituer une sorte d'arbitrage autre 
et plus étendu que celui que la loi établit à la place 
des tribunaux de commerce ; dès-lors que la commis- 
sion a prono]ité,.sur la contestation, la décision à la- 
quelle les parties s'en sont rapportées, elles sont liées 
par cette déciyon ^ non pas, nous le répétons, en 
vertu des principes concernant l'arbitrage , mais par 
la seule force de la convention : Quœ sunt ab iniiio 
vobimatis ^ pùstea fiunt necessitatis. 

38 1. Quelles sont, outre les causes mentionnées 
dans r article 1012, celles pour lesquelles cesserait le 
compromis ? 

Jousse (t) énumère toutes les causes que le Code 
de procédure a depuis indiquées dans l'article lora; 
mais il ajoute la transaction sur l'affaire, et V extinc- 
tion de la chose qui faisait l'objet du comprorob. 

On ne saurait élever aucune difficulté à cet ^[ard. 
■■■ ■- ■ --- ■ — 

(1) IVaiK'die tmàtifMiiHtii^n de /« jusikt, tone t, page *7<KS. 
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J^ousse ajoute encore, comrae mettant fin an com- 
promis, le cas où l'une des parties viendrait à faire 
cession de biens ^ parce qu'alors Tobligation des par- 
ties devient entièrement inutile ; il se fonde sur la loi 
^ 7 ^ffde receptis , etc^ et, en effet y elle est ainsi corn^ 
çue : Si unus ex legatoribus bonis suis cedat^ non esse 
cogendwn arbitrwn sententiam dicere ; quum iteqdb 
AGBRE , neque com^enire possii, 

M. Pigeau (i) admet aussi qu'outre les modes d'ex-* 
iinction particuliers au compromis, et désignés dans 
l'article ioi3,il en existe encore plusieurs communs 
à toutes les conventions : par exemple^ si les parties 
conviennent d'anéantir leur engagement (^Code cit^ii, 
art.1 134); la perte de la chose, la remise, 1& confusion: 
il ne parle point de la cession de biens , que Jousse 
considère comme résolvant le Compromis; d'un autre 
côté, ces deux auteurs gardent un silence absolu sur 
la ÊiilUte» 

Voici , sur ce point , tout ce que Tou peut recueil* 
lir dans les traités el dans les recueils de jurispru* 
dence. 

Il a été décidé par arrêt de la cour de cassation du 
i5 février 1808 que, le compromis étant passé de 
bonne foi par uu mandataire avant la faillite du man- 
dant et lorsque , dans l'ignorance de la faillite , les ar- 
bitres rendent leur sentence, les créanciers du iaiUi 
ne sont pas recevables à l'attaquer par la voie de l'op- 
position» 

En rapportant cet arrêt (là), M. Dalloz £ait en nota 
la remarque suivante : 

« Les auteurs du Praticien vont même beaucoup 



(1) Tome 1, page 25. 

(2) Tome 1, page 618. 
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plus loin : « Les créanciers, disent-ils (tôihe* 5 , page 
fc 373), pouvant représenter leur débiteur et exercer 
«< leurs droits;, la faillite^ la déconfiture, la cession de 
a biens ne mettraient pas plus fin au compromis que 
« le décès lorsque tous les héritiers sont majeurs. » 

<c Cette opinion , au moins quant au failli et à celui 
qui a fait cession de biens , est très susceptible de coo* 
troverse, ajoute M. Dalloz;cary outre que parmi les 
créanciers î1 peut se trouver des mineurs, nous ferons 
observer, d'après Voct(livre 4? titre 8, § rb), que ce* 
lin qui a fait cession de biens ne peut compromettre 
et qu a Rome la cession de biens annulait le com« 
promis, » 

L'arrétiste cite la loi du Digeste ci-dessus rappor-* 
tée. 

Les auteurs du Praticien citent eux-mêmes cette^ 
loi; mais ils en rejettent l'application dans les prin- 
cipes de notre législation actuelle , par la raison que 
le failli ( comme le débiteur admis a^ii bénéfice de 
cession), bien qu'incapable désormais d'agir par lui- 
même, est légalement représenté, pour la poursuite et 
la défense, par les syndics. 

M. Boucher (ï) pense que le compromis est résolo 
par la faillite, ou par' la cession de biens; cependant 
il estime que le compromis devra avoir son plein et 
entier e^et si les créanciers le désirent et font signifier 
aux arbitres la volonté de continuer l'arbitrage sou- 
scrit par le failli : il en donne pour raison que les syn^ 
dics, par leur institution, doivent agir autant dans 
l'intérêt de la masse que dans celui du failli dont ils 
sont les curateurs , et que, les droits du failli ayant 



(1) Manuel des Arbitres , n» 716-720, page 359-361. 
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passé entre les mains des créanciers, ceux-ci peuvent 
compromettre suivant l'article ioo3 du Code de pro- 
cédure qui accorde cette faculté à toutes person- 
nes ayant la libre disposition des droits qui sont 
l'objet du compromis; puis il ajoute que si les 
syndics gardaient le silence, l'arbitrage serait résolu 
par les raisons qu'il déduit dans les termes suivans 
K7i5(i)): 

a Quand une des parties vient à faire /aillite on 
cession de biens j le compromis est résolu; la raison 
en est que l'obligation des parties est éteinte parce 
qu'on ne peut décider ni pour ni contre le cession- 
naire, attendu qu'il n'est pas capable ^effets civils^ 
qu'il ne peut agir ni contracter pendant son interdic- 
tion , parce qu'il est en état de minorité. » 

En effet le cessionnaire et le failli sont, <|uantà 
l'exercice de leurs actions, dans un état d'interdic* 
tion légale : or, d'après la disposition de l'article ioi3 
du Code de procédure, le décès , lorsque tous les hé- 
ritiers sont majeurs, ne met pas fin au compromis; 
donc, a contrario ^ le pouvoir des arbitres cesse si tous 
les héritiers ne sont pas majeurs; donc, le cession- 
naire et le failli devant être assimilés à des mineurs, 
le compromis finit par l'événement de la cession et 
de la faillite. 

Mous partageons entièrement cette opinion par la 
raison que les arbitres sont des mandataires ayant 
mission de transiger pour les parties, puisque celles- 
ci se sont engagées par le compromis à se soumettre 
à leur décision , et que l'article 20o3 du Code civil 
porte que le mandat finit par la mort naturelle ou ci- 



j[l) Manuel des Arbitres , page 348. 
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viley V interdiction ou la déconfiture, soit du mandant 
soit du mandatairey 

On pourrait encore donner d'autres motifs de 
cette opinion /par laquelle nous rejetons celle des 
auteurs du Praticien (ainsi que lefaitM. Dalloz,au 
moins implicitement); cependant nous n^adoptona 
pas en, entier l'opinion de M, Boucher qui pense que 
le compromis peut avoir son effet si les créanciers 
autorisent les syndics d'une faillite, à manifester à 
cet égard leur volonté par une signification : nous 
ne croyons pas qu'il soit permis de distinguer 
lorsque la disposition de l'article 2ôo3 du Gode civil ^ 
sur laquelle nous fondons notre principale raisoo de 
décider, n'admet aucune distinction; mais en même 
temps nous disons que le compromis n'est éteint que 
par rapport au choix des arbitres lorsque telle est la 
convention contenue dans l'acte sur lequel il est in- 
tervenu , que tout différent relatif à l'exécution de cet 
acte sera soumis à des arbitres : en ce cas, la conven- 
tion d'arbitrage ayant été passée dans un temps où le 
débiteur admis par la suite au bénéfice de cession, où 
le failli jouissait de tous ses droits , on doit considérer 
cette même convention comme tenant lieu de loi pour 
les parties qui l'ont souscrite ; et comme les créan- 
ciers sont les ayans cause du cessionnaire ou du failli^ 
ils seront obligés de l'exécuter soit en maintenant les 
arbitres précédemment institués , soit en convenant 
de nouveaux arbitres avec la partie adverse de ce cesp 
sionnaire ou failli (a). 



(a) La section 6 dn titre de Tarbitrage du Code de procédure de Genève est 
ainsi conçue : 

« Art. 365. La mission des arbitres cessera par la prononciation du jugement 
« arbitrai. 
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Article Îiî. 

« Les arbitres peuvent statuer sur toutes les excep- 
« fions comme sur tous lesr incidens et accessoires 
« du litige, ordonner toutes les instructions néces- 
« saires pour la découverte de la vérité; condamner 
« aux dépens ou les compenser, même prononcer la 
ce contrainte par corps dans les cas prévus par la loi : 
« mais ils ne peuvent connaître des récusations pro- 
« posées contre Tun d'eux, ni des incidens de 
ce faux élevés dans le cours de Tinstruction; en ces 
ce cas ils sont tenus de délaisser les parties à se 
ce pourvoir devant le juge compétent: le délai pour 
a rendre leur décision définitive est, dans ces mé- 
« mes circonstances , suspendu jusqu'à la significa^ 
ce tion du jugement qui aura prononcé sur ces inci- 
ee dens. » X 

CCII. Les motifs de cet article sont exposés, les au- 

^1 I ^ I ■ I I III - ■! ■ ■! ■! ■! Il I - I ■ 1 - -■ 1 ■ - Ti » I * ■ -i -> m ■ ■ ■ ^ I I ■■■■■■■- -fc ^ ^ir i-'fc -Mim^i^ 

« Art. 366. L*arbitrage prendra encore fin , sauf stipulation contraire : 

« fo Par respiration du délai âxë dans l'acte de nomination, ou, à défaut, par 
« Texpiration du délai de trois mois dès la date de Pacte ; 

« â» Par la révocation des arbitres, du consentement unanime des parties ; 

« 3^ Par le décès, la récusation, la démission ou Tempèchement de T.uq 
< d*eax ; 

c •4'o Par le décès de l'une des parties , si l'arbitrage n'est pas forcé. 

« Art. 367. Les arbitres qui , après avoir accepté leur mission et sans juste 
« motif, se démettraient on n'auraient pas prononcé dans le délai de l'arbitrage 
« seront condamnés aux dommages-intérêts des parties. » 

La section 5 du titre !«* du livre 3 da Gode de procédure de Belgique ren- 
ferme les trois articles suivans: 

< Art. ^. Le décès de Tune des parties ne fera point cesser Teffet du com- 
« promis, et les pouvoirs des arbitres ne seront pas oe»sés révoqués.* 

« Art. 29. La mission des arbitres cessera par la prononciation du jugement 
« arbitral. 

« Art. 30. Elle cessera également : 

c 1* Par l'expiration du délai fixé par le compromis ; 

c 2o Après les six mois révolus clepuis la date de l'acte de nomination, ai 
un autre délai n'a pas été fixé ; 

« 30 Par la révocation des arbitres faite du consentement unanime des 
« parties ; 

a 4« Par le décès, la récusation, la démission ou l'empêchement légitime de 
« l'un des arbitres. > 
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torités sur lesquelles se fondent les propositions qult 
renferme sont suffisamment indiquées, (Tans cette 
partiedes préliminaires du présent titre où nous avons 
développé les conséquences du principe que, sauf cer- 
taines exceptions expressément préi^ues , les Jonctions 
lies arbitres sont les mêmes que celles qu^ exercent les 
juges institués par le prince jlorsijiue les parties plai- 
dent en justice réglée (i). 

Ici encore, comme sur les articles précédens, nous 
n'avons à nous occuper que des questions qui ne sont 
pas traitées dans nos Lois de la procédure , ou qui, 
l'ayant été , exigent quelques explications. 

382. Le droit reconnu aux arbitres, de connaiire 
des exceptions qui seraient proposées et des in- 
cidens qui s* élèveraient dans le cours de F instruction y 
suppose-t'il y sans distinction entre les arbitres volon- 
taires et les arbitres forcés, le droit de statuer sur 
les exceptions relatives à leur compétence ? 

Nous avonsénoucédans nosLoisdelaprocédure(a), 
mais sans distinguer entre les arbitres volontaires el 
les arbitres forcés , l'opinion que les arbitres , comme 
tous juges, même d'exception , peuvent statuer sur les 
contestations qui s'élèvent relativement à leur compé- 
tence, et nous avons appuyé cette opinion sur un ar- 
rêt de la cour de cassation du 28 juillet 1808 rendu en 
matière d'arbitrage volontaire. 

La plupart des arrêts des cours royales qui avaient 
consacré l'opinion contraire étaient rendus en ma- 
tière d'arbitrage forcé , et de là est résulté un doute 



(1) Voyez ci-dessus pages 308 et 309. 

(2) Question 3281. 
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sur lé point de savoir si rarrêt de la cour de cassation 
s'applique aux deux espèces d'arbitrage, 

« Nous pensons , dit M. Dalloz (i), que la décision 
<loit être la même dans l'un et dans l'autre cas, et 
que, dans l'une et l'autre hypothèses, on doit décider 
que les arbitres peuvent statuer sur leur propre com- 
pétence, quoiqu'il ne leur soit pas pennis de statuer 
sur leur récusation (a) : c'est ce qui nous semble ré- 
sulter formellement de l'article 1028 du Code de pro- 
cédure. » 

Si l'article 1028 s'applique aux deux espèces d'arbi- 
trage, M. Dalloz a raison de ne pas distinguer; en 
effet, l'article 1006 du Code de procédure veut que 
le compromis désigne , à peine de nullité , les objets 
en litige, et Particle loaS défend aux arbitres de ju- 
ger hors des termes du compromis : d'où il suit que 
la contravention à cette défense ouvre la voie d'op- 
position contre leur jugement , et que , par suite, ils 
sont compétens pour statuer sur les difficultés qui s'é- 
lèvent par rapport à l'étendue déleurs pouvoirs. Mais 
nous avons dit dans nos Lois de la procédure (3) que 
l'opposition dont il s'agit n'était point recevable en 
matière d'arbitrage forcé, parce que les arbitres rem- 
placent en ce cas les juges de commerce, en tiennent 
lieu ; d'où la conséquence qu'on ne peut attaquer leurs 
jugemens que par les voies ouvertes contre ceux de 
ces mêmes tribunaux. Ce n'est pas dans Tarticle loaS 
qu'il faut chercher le motif de décider que les arbitres 
forcés peuvent connaître des questions . relatives à la 
compétence, mais dans le principe que tout tribunal. 



î 



1) Tome 7, page 698. 
fi) Ci-de«8a«, page 309. 
(5) Question 3373, tome 5^ page 467, 
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même d exception j a qualité pour statuer sur depa^ 
reilles questions ; que ce droit, appartenant œsentiel* 
lement aux tribunaux de commerce ^ passe nécessai- 
rement aux arbitres qui les remplacent, et , comme 
toute décisioa sur la compétence est sujette à Fappd, 
même lorsque la décision au fond serait en dernier 
ressort, il s'ensuit que les parties ne peuvent éprou- 
ver aucun préjudice du pouvoir attribué de la sorte 
aux arbitres forcés (a). 

383. Les arbitres y soit volontaires y soit forcés ^ sont- 
ik compétens pour connaître de Vincident en vérifi- 
cation d écriture ? 

Nul doute que les arbitres volontaires sont compé- 
teiis : d'un cùté, parce que l'article ioi5 du Code de 



(a) Ce point est aujourd'hui constant ; et à l'arrêt de la cour de cassalioii 
du ^ juillet 1818 j'ajouterai un arrôt de la cour de Rennes rendu le 12 juillet 
.1850, sur mes conclusions conformes. 

Voici les motifs sur lesquels i*élayai mon opinion : 

< N*est-il pas de règle générale que tout juge est juge de sa eompëcence T 

c Or l'arbitre choisi par les parties ne devient-il pas leur juge? 

« Une fois juge, pourquoi le dépouiller de cette prérogative accordée à 
chaque juge de décider de sa compétence , du moins en première instance t 

« Où se trouve l'exception î 

« Pour qu'il y ait dérogation à un principe, il fiiut qu'elle soit explH»le;eh 
bien ! où est écrite la dérogation? 

« Peuf-on, quand il s'agit d'établir une exception, procéder par analogie? 

« Nous- ne le pensons pas. 

« Il faut donc revenir à la règle générale. 

« Bans le cas d'arbitrage forcé, on avait d'abord décidé que les arbitres ae 
|>ouvaient prononcer sur leur propre compétence. 

c On concevait le motif : la loi donnait des juges autres que tes magistrats 
ordinaires, elle les imposait aux parties ; il était naturel qu'alors qu'il s'agiisiit 
de savoir lesquels seraient compétens ce fussent les juges ordinaires qui pro* 
nonçassent. 

« Cependant, quelque puissant que fût cQ./raisonnenient, le principe qai 
vient d'être rappelé en triompha. 

c Mais pour l'arbitrage volontaire, le même motif ne pouvait être invoqué; 
car c'est la volonté des parties qui a choisi les juges, ce sont ceux de leur choix 
qui vont décider : ce sont donc ceux qui doivent leur inspirer le plus de con- 
fiance. En vain viennent les répugnances après le compromis copsonuoé, elles 
sont tardives ; le libre arbitre a guidé les parties , elles en doivent subir les 
justes conséquences. » 
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procédure ne leur prescrit de<)élaisser les parties k se 
pourvoir qu*en cas d'inscription de faux ; de l'autre , 
parce que cet incident n'est point communicable au 
ministère public : c'est ainsi que nous avons décidé 
sur la question 33^4 de notre Traité des lois de la 
procédure (i) en nous appuyant du sentiment de 
Jôusse (d) fondé sur les anciennes ordonnances^ qui 
contenaient la même disposition que l'article précité 
de notre Code de procédure ; telle est aussi l'opinion 
de M. Boucher (3). 

Mais adopter la même décision pour les arbitres 
forcés , lorsqu'il est reconnu qu'ils remplacent ( dans 
toute l'étendue du mot) les tribunaux de commerce ^ 
lie serait-ce pas tomber en contradiction avec l'ar- 
ticle 4^7 ^u Code de procédure qui interdit à ces 
derniers tribunaux d« connaître des vérifications d'é- 
criture, puisqu'il dispose que si une pièce produite 
est méconnue j déniée , ou arguée de faux ^ et que la 
partie persiste à s'en servir, le tribunal renverra de- 
vant les juges qui doivent en connaître , et qu'il sera 
sursis au jugement de l'affaire principale ? 

Nous croyons que l'opinion suivant laquelle les ar- 
bitres volontaires seraient compétens pour connaître 
d'un incident en vérification d'écriture se concilie 
sans difficulté avec l'article [\i^ daCode de procédure, 
par cette considération : que les parties qui soumettent 
volontairement leurs contestations à des arbitres sont 
réputées leur donner pouvoir pour statuer sur tous 
les incident, qu'il faut nécessairement vider pour 
rendre la décision définitive, tandis qu'en matière 



(1) Tome 3, page 434. 

(2) Administration de la justice civile, tome 3, page 699, n^ 36. 

(3) Mixnuel des Àjrhitres, page 199, n" 390 j el page 201, n» 394. 
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i^ arbitrage forcé il u'est pas permis de présumer 
qu'elles aient entendu donner à des arbitres qu'elles 
sont contraintes d'instituer pour tenir la place du tri- 
bunal de commerce d'autres attributions que celles 
de ce tribunal lui-même. 

Ainsi donc les arbitres forcés ne peuvent connaître 
de l'incident dont il s'agit qu'en vertu d'un consente- 
ment des parties (a) (b). ^ 



(a) Cette opinion est aussi celle de M. Thomines ; on doit rappeler ici celte 
dernière, parce qu elle fait avec raison une distinction que l*on ne troatepas 
dans le raisonnement de M. Carré. 

« Les arbitres peuvent-ils connaître de la Térification t II est évident (jn'ib 
n'en peuvent connaître en matière de commerce, lorsque la contestation existe 
entre associés pour raison de leur société; car ils n*ont pas plus de poovoirs 
que le tribunal de commerce lui-même, qui , en ce cas, est obligé de renvojer 
rincident devant le tribunal civil (suivant l'article 407): mais il pourrait en être 
autrement des arbitres volontaires en matière civile, si, d*aillears, ils pouvaient 
vérifier eux-mêmes, et d'après les pièces de cmnparaison que les parties vou- 
draient leur remettre; car, autrement, ils ne pourront connaître de la vérifi- 
cation , par l'impossibilité de contraindre les omciers publics A faire Uappoit 
des pièces nécessaires à leur vérification. » (Commentaire sur le CodedeprO' 
tédure civile (tome 2), sur rofTic/e 1015. 

(b) On a vu ci-dessus que M. Carré émet en principe que la juridictioD des 
arbitres ne peut s'exercer sur d'autres personnes que les parties litigantes, et 
que , pour tous les actes d'instruction où ils ont besoin de la comparutioode 
tiers, ils doivent avoir recours à l'autorité des juges ordinaires (*); 

Que, d'autre part, s'ils peuvent en général connaître de toutes les exceptioni» 
incidens et accessoires du litige, cependant ils ne peuvent connaître ue leur 
récusation , ni des incidens où la communication au ministère public devien- 
drait nécessaire: par exemple , de l'inscription de faux (**). 

Ces régies ressortent, en effet, du texte de notre Code de procédure; mais 
sous cet article, qui traite spécialement du pouvoir des arbitres dans l'instniic- 
tion , il est bon de rappeler comment la jurisprudence les a entendues dus 
rapplicalion. 

Et, d'abord, en ce qui concerne les voies d'instruction ; dés le mdmeDtott 
on faisait un juge de l'arbitre^ il y a eu grave erreur à lui dénier lés pouvoirs 
nécessaires pour s'instruire par toutes les voies permises aux juges ordinaires; 
en le forçant à recourir à leur autorité pour appeler un témoin ou nomoier 
un expert on s'éloignait, par cette involuiion de procédure , de l'un des prin- 
cipaux avantages de la juridiction arbitrale, la célérité et Téconomie. 

Aussi le Code de procédure de Genève renferme-t-il à cet égard des dispo- 
sitions plus sages que les nôtres. 

Les articles 347, 548 et 349 en sont ainsi conçus : 

« Art. 347. Toute ordonnance préparatoire ou d'instruction rendue par les 

(*) Voir ci-dessas, la note de la page 307. 
(**) Voir ci-dessus, page 3o8. 
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ARTICLE 3l3. 

a Les jugemens arbitraux sont rendus exécutoires 
« ainsi qu'il est réglé par les articles loao et 1012 1 du 
« Code de procédure ; ils ne sont sujets qu'à l'appel et 
« à la requête civile ( Code de procédure y art. 1010 et 
« I023), et, en outre , s'il s'agit Ôl arbitrage volontaire^ 
« au recours par opposition à' l'ordonnance d'exécu- 
« tion dans les cas prévus et suivant les formes pres- 
<c crites par l'article 1028 du même Code. 

ce La prise à partie n'est admise qu'en arbitrage 
« forcé [arrêt de cassation du 7 mai 1 8 1 7). 



c arbitres sera exécutoire sans autre formalité, à Tégard des parties présentes, 
c à dater de sa prononciation ; et à l'égard des parties non-présentes , à dater 
« du jour où la copie leur en sera transmise par les arbitres. 

c Art. 348. Les mesures d'instruction se feront dans la forme et le délai fixés 
« par Tacte de nomination , et , à défaut, par les arbitres. 

< Art. 349. Lorsqu'il y aura lieu au serment d'une partie, d'un témoin ou 
c d'un expert , ce serment sera reçu par un auditeur en présence des arbitres, 
« dans la forme des articles 174, 194, 221 et 222. * 

L'article 12 du titre 1®' du livre 3 du Code de Belgique porte aussi que 
toute ordonnance préparatoire rendue par les arbitres, toute mesure d'in- 
struction prescrite par eux, sera exécutoire, sans autre formalité, à dater du 
jour où les arbitres en auront donné connaissance aux parties. 

Quoi qu'il en soit, de nos lois, et en attendant que le législateur introduise 
dans notre Code de semblables modifications, la jurisprudence tend à en dé- 
montrer la nécessité et à obvier aux inconvéniens résultant dd la lettre de notre 
Code. 

Ainsi un arrêt de la cour de cassation du 12 mai 1828 a décidé que la partie 
qui a assisté à la visite faite par un seul expert délégué est non-recevable à se 
plaindre de cette délégation faite par tous les experts pour celle visite, et 
qu'elle l'a acceptée implicitement (*).> 

Un arrêt de la cour de Riom du 7 février 1829 a aussi déclaré qu'il n'y avait 
lieu à annuler une décision arbitrale rendue en matière commerciale, par cela 
seul que les témoins amenés par les pa,rties ont été entendus sans qu'il y ait 
eu, au préalable • jugement interlocutoire et assignation , si cette audition a eu 
lieu en présence des parties et sans réclamation (**). 

Sn ce qui touclîe les incidens où le ministère public devient partie, ne fût-ce 
que partie jointe, il est évident que la juridiction arbitrale ne peut en con- 
naître : c'est aussi ce qu'a décidé un arrêt de la cour de cassation du 18 juin 
1816 (n. 



!'««' 



) Journal des Avoués, tome 87, page 167. 
) Ibidem, tome 2, page i85. 
(***) SxncT, ibme 17, page 85. 

V. 
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a Le pourvoi en cassation n'est également ouvert 
te qu'en matière d'arbitrage forcé , aux termes de l'ar- 
ec ticle Sa du Code de commerce , si la renonciation 
« n'a pas été stipulée; et en arbitrage volonttdre, sau- 
ce lement contre les jugemens rendus soit sur requête 
« civile, soit sur appel de la décision arbitrale ( Ctwfe 
« de procédure ^ art. lOiS (^dernière disposition)). 

ce La connaissance de l'exécution du jugement ap- 
a partient au tribunal qui a rendu l'ordonnance (même 
ce Code, art. loai (deuxième disposition)). » 

CCIIL Les arbitres, de quelque manière qu'ils pro- 
noncent, n'ayant en leur qualité aucune partie delà 
puissance publique ( i ), et, d'un autre côté, leurs 
pouvoirs cessant par la prononciation du jugement 
définitif, leurs décisions ne sauraient être mises à exé- 
cution de leur autorité: c'est pourquoi, dans l'ancieii 
régime , elles devaient être homologuées dans la jus- 
tice royale la plus prochaine a); sous l'empire des 
lois intermédiaires on substitua à cette homologation 
une simple ordonnance exécutoire du président du 
tribunal du district (3), et enfin Tarticle 1020 du 
Code de procédure actuel prescrit une ordonnance 
semblable du président du tribunal de première 
instance ' dans le ressort duquel le jugement a été 
rendu (4). 

Le motif pour lequel la loi désigne ici ce magistrat, 



(1) Privaiorum consensHs jttdîcém nonfaciteurriy qui mibi prœest judicio : 
nec quod is statuit rei judicatœ habet auctoritalem. — {Loi 3, Cod, dejurisdiet. 

(2) Nouveau Répertoire, au mot arbitrage, tome i ( troisième édition), 
page 300. 

(3) Loi du 24 août 1790, lit. 1", art. 6. 

(4) Voyez nos questions sur cet article et sur rarticle 1021 dans nos Lois 
é.e la procédure y tome. 3, page 456-46!i. 
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à Texclusion du président du tribunal qui aurait dû 
connaître du différent^ semble avoir été fondé sur ce 
que les parties faisant choix d'arbitres étrangers au 
ressort de leurs juges naturels sont censées avoir re-. 
noucé à la juridiction de ces derniers, et que ceux 
dans le ressort desquels s'est rendue la décision sont 
plus à même d'en ordonner l'exécution. 

Cette disposition n'en présente pas moins un incon- 
vénient que la cour de Bordeaux avait pris soin de si- 
gnaler dans ses observations sur le projet du Code de 
procédure : 

(( Souvent 9 disait-elle, un des arbitres est domicilié 
dans un ressort autre que celui des parties ; si , par 
égard pour cet arbitre^ ou par tout autre motif, les 
arbitres se réunissent chez lui, il en résultera, aux 
termes de l'article 1020, que la sentence sera déposée 
au greffe d'un tribunal qui n'était pas le juge naturel 
des parties, et, dans le cas de l'appel ou de la requête 
civile , ou si les parties se pourvoient en nullité de la 
sentence, il en résultera une distraction de ressort : ce 
qui présente un inconvénient grave ; » inconvénient 
qui se reproduit, ajoutons-nous, dans l'article loai 
qui attribue la connaissance de l'exécution du juge- 
ment au tribunal dont le président a rendu l'ordon- 
nance , en sorte que les parties se trouvent distraites , 
sous ce rapport, de leurs juges naturels, et obligées 
d'aller plaider au loin sur des difficultés urgentes con- 
cernant une exécution qui doit généralement s'opérer 
dans le lieu de leur domicile. 

Il est permis de présumer que , lors d'une révision 
du Code de procédure, ces dispositoins des articlesjLoao 
et 1021 seront changées, et qu'au président du tribu- 
nal du lieu où la sentence aurait été rendue on sub- 

27. 



420 II* PART. LIV. III. TJT. t. 

stituera pour apposer l'ordonnance le président du 
trjb\inal qui eût été compétent pour connaître du dif- 
férent 5 et pour statuer sur les difficultés d'exécution^ 
ce dernier tribunal. 

La raison de régler ainsi les deux compétences avait 
frappé le rapporteur de la loi , M. le tribun Mallarmé, 
à tel point qu'en exposant les motifs des articles 1020 
et loâi îl disait , contrairement au texte précis de ces 
deux articles , que les jugemens arbitraux ne pour- 
raient être exécutés qu'en vertu d'ordonnance du pré- 
sident du tribunal qui aurait été compétent pour con- 
naître de V objet litigieux y et que c'était devant ce 
tribunal que serait suivie l'exécution du jugement dé- 
finitif (i). Erreur évidente, d'après le texte des articles 
cités , et qu'il importait de relever {a). 

On voit, par l'article ci-dessus, que les voies ou- 
vertes pour se pourvoir contre les jugemens arbitraux 
diffèrent en raison de ce qu'ils ont été rendus ou par 
dès arbitres volontaires ou par des arbitres forcés. 

Îl) Voyez édition de Firmin Didot, .page 370. 
a) L'observalion de M. Carré eàt des plus justes , et le voeru qu'il exprime 
sera sans doute entendu. D^à , dans les deux codes que je me plais à citer en 
celte matière, Codes calqués sur le nôtre, cette disposition a été modifiée 
selon que le réclamait une étude plus approfondie. 

Ainsi les articles 352 et 355 du Code de procédure de Genève portent : 

« Art. 352. Le jugement arbitral sera déposé par l'un des arbitres au greffe 
« du tribunal qui aurait connu de la contestation, s'il n*jr avait paseu ar- 
«, bitrage. 

. « L'acte de dépôt, écrit au bas ou en marge du jugement, sera signé par le 
c déposant et le greffier. 

« Art. 3^5. Le jugement arbitral sera rendu exécutoire en vertu d'une or- 
« donnance du président du tribunal au greiîe duquel il aura été déposé 
« (art. 352). » 

En Belgique et en Hollande l'article 18 du titre i^ du livre 3 du Code de 
procédure est ainsi conçu : 

« Le jugement arbitral sera rendu exécutoire par une ordonnance du pré- 
« sident'du tribunal mentionné en l'article 4 ci-dessus (le tribunal qui aurait 
« été compétent pour connaître de la contestation , si le compromis n*avait pas 
« eu lieu). 

« Cette ordonnance, mise sur la minule, devra ;èlre transcrite sur l'expé- 
« dition. V 
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'Vappet, si les partie n'y ont pas renoncé, et la re- 
quête cmle sont des voies communes aux deux cas : 
du moins les doutes élevés d'abord sur la question de 
savoir si la requête civile est ouverte en matière d'ar- 
bitrage forcé nous semblent s'évanouir devant les 
considérations que les jugemens des tribunaux de 
commerce sont susceptibles de cette espèce de re- 
cours (i). 

Mais \ action en nullité ou opposition à f ordonnance 
d'exécution n'est recevable qu'à l'égard des jugemens 
à! arbitres volontaires {*i) ; et non pas à^ arbitres forcés, 
à moins que les parties, par l'acte de société, n'eussent, 
par un compromis volontaire, institué les arbitres 
comme amiables compositeurs (3}. 

La voie de hi prise à partie n'est également ouverte 
qu'en arbitrage forcé j ainsi qu'il a été décidé par 
l'arrêt du 17 mai 18 17 cité au texte du présent article 
et rapporté par M. Favard de Langlade (tome 4? P^^ge 
532, no i). Cet arrêt est motivé sur de que les arbitres 
créés par les articles 5 1-64 du Code de commerce sont 
de véritables juges et forment un tribunal de com- 
merce , puisqu'ils en tiennent les pouvoirs et qu'ils 
sont , à l'exclusion de tous autres tribunaux de pre- 
mière instance , seuls compétens pour prononcer sur 
des contestations relatives à des sociétés de com- 
merce : d'où il suit qu'ils peuvent, comme les autres 
juges et les membres des tribunaux de commerce^ être 
pris à partie dans les cas de droit 



(1) Voyez Lois de la procédure, tome 2, question 1736 , page 266 ; tome 3, 
question 3373, page 467. 

(2) Ibidem , question 3375, page 470. 

(3) Ibidem , question 3376 et 3377, pages 471 , 472 ; Répertoire de Fayard^ 
tome 1 , page 2^ et (n° 8) page 201 . 
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On sent que, ces motifs n'étant pas susceptibles 
d'application aux arbitres volontairement substitués 
aux tribunaux par un compromis, la prise à partie 
n'est pas ouverte dans cette circonstance. 

Quant au pourvoi en cassation , on a toujours dis- 
tingué entre l'arbitrage volontaire et l'arbitrage forcé; 
et jamais ce recours n'a été admis , dans le premier 
cas, même lorsqu'il était réservé ps^r le compromis (i). 
La jurisprudence,, érigée en loi par l'article los^Sdu 
Code de procédure, ne laissait aux parties, pour ren- 
trer dans la ligne des tribunaux, d'autre moyen que 
celui de demander au tribunal de l'exécution la nullité 
de la sentence arbitrale* 

Mais il en était et il en est encore autrement pour 
les jugemens rendus en arbitrage forcé : l'article 5îi 
du Code de commerce ouvre le recours en cassation 
toutes les fois que la renonciation n'a pas été stipulée. 
Cependant la loi admet ce recours contre les jugemens 
et arrêts rendus sur appel ou requête civile, et l'exclut 
formellement à l'égard du jugement qui statue sur 
l'opposition. 

Telles sont les seules voies ouvertes pour attaquer 
les jugemens arbitraux, sous la distinction que nous 
venons d'établir. 

Les articles ii3 et 1016 du Code de procédure re- 
jettent la voie d'opposition contre ceux qui seraient 
rendus par défaut, faute par l'une des parties d'avoir 
produit ses pièces et mémoires (•^). 

La tierce-opposition est implicitement écartée par 
les articles 475 et 1022, même en arbitrage forcée ainsi 



(1^ Nouveau Répertoire t au mot cassation , tome 2, page 48» n<> 6. 
(3; Lois de la procédure , question 5341, tome 3, page 445. 
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que nous croyons l'avoir prouvé sur la question 336^ 
de nos Lois de la procédure (i). 

Enfin la dernière disposition de notre article 3i3 
est fondée non seulement sur ce que le principe d'a- 
près lequel les tribunaux d'exception ne connaissent 
point de l'exécution de leurs jugemens doit nécessai- 
rement recevoir son application à l'arbitrage, puis- 
qu'il établit une juridiction^ mais encore sur ce que 
cette juridiction cesse au moment où le différent a 
été terminé par la décision définitive: toutes questions, 
toutes difficultés qui s'élèvent relativement à l'exécu- 
tion de cette décision ne peuvent donc appartenir aux 
arbitres, dont les pouvoirs sont entièrement con- 
sommés; l'article ioa3 du Code de procédure (a) en 
attribue la connaissance au tribunal dont le président 
a rendu l'ordonnance d'exécution, c'est-à-dire à celui 
du lieu où le jugement a été rendu (3). 

Cette disposition fournit deux questions fort im- 
portantes dont l'une a été omise dans notre Traité des 
lois de la procédure , l'autre n'a pas été approfondie 
comme elle méritait de l'être : un nouvel examen 
nous conduira à en donner une solution différente. 

384. 1-^^ arbitres peui^ent - ils interpréter leurs 
jugemens ? 

Nous avons traité sur l'arlicle i5 (4) la question de 
savoir si les juges avaient le droit d'interpréter leurs 
jugemens , et , de toutes les observations que nous 



(1) Page 463 ; mais M. Favard professé une opiôion contraire, sans 
en développer les motifs. —' {Voyez, à V appui de celle que noui soutenons, 
Mkusoii , de r Arbitrage forcé, page 102-106.) 

Ta) Lois de la procédure, question 5366 , tome 3, page 462. 

(3) Voyess ci-dessus, page 418. 

(4) Voyez ci-dcflsus tome 1*», pages 296 cl suivantes. 
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avons faites à ce sujet, nous avons conclu que ce droit 
leur appartenait sou&.la condition de ne rien changer 
au dispositif; en d'autres termes, nous avons posé pour 
limite à l'interprétation l'obligation de ue rétracter 
aucune des décisions renfermées dans le jugement, 
pour en substituer une autre, et de n'y ajouter aucuoe 
condamnation nouvelle: en un mot, nous avons pensé 
que le juge ne pouvait qu'appliquer les dispositions 
du jugement; ou reconnaître des erreurs ou omissions 
dont la réparation ne serait qu'une conséquence né- 
cessaire de ce qui aurait été jugé, sans néanmoins al- 
térer la décision en aucune manière. 

Cette faculté que nous avons accordée aux juges 
institués par le prince , appartient-elle également aux 
arbitres ? telle est la question que nous avons à exa- 
miner. 

La dernière disposition de l'article 102 1 peut seule 
faire naître quelque doute sur la solu tion en ce que 
l'on pourrait dire que l'interprétation tient à l'exécu- 
tion du jugement arbitral, dont ne peuvent connaître 
ceux qui l'ont rendu, et que d'ailleurs les arbitres 
n'ont aucune qualité pour s'occuper derechef de la 
contestation. 

Cependant, comme nous l'avons fait observer dans 
le commentaire qui précède, les arbitres ne pouvaient 
non plus, sous Tancienne jurisprudence, connaître des 
difficultés relatives à l'exécution de leurs sentences et, 
nonobstant ces principes, on ne doutait pas qu'ils 
n'eussent le droit de les interpréter. 

a Lorsqu'il se trouve quelque obscurité dans le texte 
d'une sentence arbitrale y disait l'auteur de l'article 
arbitrage dans l'ancien Répertoire de jurisprudence, 
il n'est pas nécessaire d'interjeter appel de cette sen- 
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tence; et l'on peut s'adresser aux arbitres, même après 
r expiration du temps porté par le compromis, » 

On objecte, il est vrai, qu'un arrêt du parlement de 
Grenoble du 27 mars i63i availjugé qu'après le temps 
du compromis expiré les arbitres ne pouvaient plus 
expliquer ni interpréter leur sentence. 

L'auteur considère la jurisprudence opposée comme 
étant mieux fondée; mais , toutefois, en admettant 
qu'elle ne s'appliquerait pas dans la circonstance où 
l'un des arbitres serait décédé: alors, dit-il, il faudrait 
s'adresser au juge ordinaire. 

M. Merlin, dans son Nouveau Répertoire (1), estime 
que, dans tous les cas, les arbitres dont les pouvoirs 
sont consommés ne peuvent interpréter leur sentence 
que sur la demande des deux parties: telle est, en 
effet, la solution qu'exigent et le principe que le com- 
promis cesse^ non seulement par la décision définitive^ 
et la disposition de l'article loia du Code de procé- 
dure qui le déclare éteint à Texpiration du délai fixé 
par les parties ou par la loi, et enfin celle de l'article 
1021 qui ne permet pas aux arbitres de connaître de 
l'exécution de leurs jugemens. 

Par argument de ce dernier article, c'est au tribunal 
dans le ressort duquel le jugement a été rendu, que la 
demande en interprétation doit être portée ; mais 
comme il est difficile de donner une juste interpréta- 
tion à un acte obscur, sans connaître l'esprit dans le- 
quel il a été rédigé, nous pensons que l'on ne pourrait 
refuser d'admettre, en preuve de l'intention de ses 
auteurs et dés circonstances qui peuvent éclairer le 



(i) Tome 1 (troisième édition), page 297. 
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juge, les déclarations par écrit des arbitres, sauf à n'y 
avoir eu jugeant que tel égard que de raison (a). 

385. Les arbitres qui ri ont pas liquidé les dépens 
par le jugement ont-ils le droit de procéder ultérieu- 
rement à cette liquidation^ nonobstant T expiration du 
délai du compromis ? 

En cas de négative, est-ce au président du tribunal 

dans le ressort duquel le jugement arbitral a été 

rendu, ou à ce tribunal lui-même j quil appartient de 

faire cette liquidation et d'ordonner en conséquence 

que la partie condamnée en paiera le montant? 

Nul doute que la première de ces questions ne 
doive être résolue négativement; les motifs d'après 
lesquels nous venons de décider celle qui précède 
justifient cette solution, conforme d'ailleurs à ce qui 
se pratiquait sous l'ancien régime : tous les auteurs 
attestent, en effet, que les arbitres ne pouvaient li- 
quider les dépens autrement que par le jugement 
même, comme on le fait aujourd'hui dans les matières 
sommaires, et qu'ils étaient sans pouvoir après la sen- 
tence définitive pour opérer cette liquidation. 

La seconde question présente des difficultés assez 
sérieuses; les uns, adoptant Topinion que nous avons 
émise dans nos Lois de la procédure (i), maintiennent 



(a) M. Bcllot, dans son remarquable Exposé des motifs du Code de procédure 
de Genève, explique ainsi ceux qui l'ont engagé à refuser aux arbitres le droit 
d'interpréter leurs jugemens : « Nous n'avons point admis non plus la voie de 
rinterprétation contre le jugement arbitral, pour le cas où il présenterait quel- 
que obscurité ; il eût fallu prolonger la mission des arbitres, et, de plus, il était 
à craindre que, cédant aux plaintes, aux suggestions d'une partie, ils ne chan- 
geassent leur jugement sous le prétexte de Tinlerpréter : nous laissons au 
tribunal qui connaîtra de l'exécution à statuer sur les difficultés que pourrait 
offrir une rédaction obscure. » 

(1) Question 5332, tome 3, page 438. 
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que Ton doir, pour obtenir la liquidation omise par le 
jugement, s'adresser au président qui a rendu l'ordon- 
nance d'exécution, et, comme nous, ils citent ce pas- 
sage de Rodier sur l'article a du titre 3i de l'ordon- 
nance: « Si les arbitres adjugent des dépens, ils lesli" 
ce qiUdent en même temps dans leur sentence; au dé- 
o faut de les liquider, la taxe serait faite par les pro- 
« curcurs (suivant Pussort(i)) dans le procès-verbal 
« de l'ordonnance, ou plutôt les dépens seraient cn- 
« rôles et taxés d'autorité du parlement en vertu de 
« l'arrêt qui autoriserait la sentence: » d'où l'on con- 
clut que le président du tribunal du lieu où le juge- 
ment a été rendu, ayant seul aujourd'hui l'attribution 
^autoriser la sentence par l'apposition de l'ordon- 
nance d'exécution , c'est à lui seul qu'il appartient 
aussi de faire la liquidation des dépens. D'autres es- 
timent que, la loi actuelle n'ayant donné pouvoir au 
président qu'à l'effet d'apposer l'ordonnance , il n'est 
point permis de fonder sa compétence d'après des 
raisonnemens d'induction qui d'ailleurs ne reposent 
que sur une jurisprudence qui n'existe plus; on doit 
alors se conformer aux principes de droit commun 
concernant les liquidation et taxe des dépens. 

Or, dit-on, que résulte-t-il de ce jugement arbitral 
qui a prononcé purement et simplement une condam- 
nation aux dépens sans les liquider? Il en résulte que 
la sentence arbitrale est , pour la partie au profit de 
laquelle cette condamnation a été prononcée, un titre 
qui, revêtu de l'ordonnance du président, est exécu- 
toire comme le serait un jugement émané d'un tri- 



(1) Pagr; 399, édition de 17 19. 
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bunal ordinaire, mais qui ne peut être exécuté au chef 
des dépens qu'après liquidation. 

Qu'arriverait-il si, en matière sommaire, un tribunal 
avait omis de liquider les dépens, ainsi que l'exige 
l'article i^^ du décret additionnel du i6 février 1807? 
On aurait à s'adresser au tribunal qiU a rendu le JU' 
gement. S'il s'agissait d'une affaire ordinaire, on aurait 
à s'adresser au juge du tribunal qui a présidé Vau- 
dience , ainsi que le prescrit l'article 2 du même 
décret. 

Cela posé, comme il n'est pas certain que, par cela 
même qu'une affaire ordinaire est mise en arbitrage, 
elle perde ce caractère et devienne sommaire ; lorsque 
les parties n'ont pas dispensé les arbitres de suivre 
dans la procédure les délais et les formes prescrits 
pour les tribunaux ordinaires (i), il faut suivre la dis- 
tinction ci-dessus. 

Ainsi l'affaire soumise à l'arbitrage est-elle sommaire 
de sa nature; si elle est ordinaire, les /?ar//e^ sont-elles 
convenues expressément ou implicitement de la ré- 
puter sommaire : puisque les arbitres'ne peuvent pro- 
céder à la liquidation des dépens, il est naturel de re- 
courir au tribunal qui serait compétent pour connaître 
de l'affaire si elle n'avait pas été mise en arbitrage. 

L'affaire est-elle ordinaire^ et les parties lui ont-elles 
conservé ce caractère, il faudra recourir au président 
du même tribunal; mais jamais, dans l'un ou l'autre 
cas, au président ou au tribunal du lieu où la sentence 
arbitrale a été prononcée, par la raison que la com- 
pétence du président est strictement limitée à l'op- 
pogition de l'ordonnance («r^. 1020), celle du tribunal 

(1) Même question 3332, lomq 3, page 438. ' 
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auK difficultés qui s'élèvent sur l'exécution du juge- 
ment : ce qui ne s'entend pas de la liquidation des 
dépens, qui est une omission d'un objet sur lequel il 
appartient aux arbitres de statuer par leur sentence 
définitive. 

Nous devons dire que cet te controverse ne résulte pas 
d'opinions émises par les auteurs, mais qu'au moment 
où nous écrivons elle s'élève entre des jurisconsultes 
consultés avec nous sur les questions de compétence 
qu'elle a pour objet. 

En premier lieu nous écartons tout argument d'in* 
duction fondé sur le sentiment soit de Pussort, soit de 
Rodier : 

Premièrement, parce que celui de Pussort ne sau- 
rait être aujourd'hui d'aucune considération, puisqu'en 
arbitrage on n'admet point nécessairement le minis- 
tère des avoués lors même que les parties n'auraient 
pas dispensé les arbitres de suivre les formalités ordi- 
naires de la procédure; c'est ce que nous croyons 
^voir prouvé sur la question 3289 de notre Traité 
précité (1): 

Secondement, parce que celui de Jousse, qui donne 
attribution au parlement, est erroné, en ce que le 
parlement ne pouvait autoriser la sentence que pour 
les matières qui eussent été de sa compétence; tandis 
que l'attribution dont il s'agit appartenait aux juridic- 
tions royales les plus prochaines, même aux juridic- 
tions seigneuriales lorsque les deux parties avaient 
leur domicile dans le ressort d'une telle juridiction (a). 

En second lieu nous admettons qu'il n'est pas per- 

» • 

(1) Tome 5, page 41 3. 

(2) Voyez, ci-dessus page 422; et Nouveau Répertoire ^ au mot arbitrage , 
tome i, page 300 (troisième édition). 



•^ 
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mis d'étendre à la liquidation des dépens raltribution 
spéciale donnée au président, concernant l'apposition 
de l'ordonnance à'exequatur. 

Nous rejetons également le raisonnement fondé sur 
l'analogie de ce qui se pratique j)our la liquidation 
des dépens soit en matière sommaire, soit en matière 
ordinaire, par le motif quela compétence estattribuée 
dans le premier cas au tribunal entier, dans le second 
au juge qui a présidé, en considération de ce qu'ils 
ont connu de l'affaire, et que la loi leur donne la con- 
naissance de l'exécution de leurs jugemens. 

C'est à cette dernière considération que nous nous 
arrêtons pour résoudre définitivement la question 
qui nous occupe. Les arbitres, dirons-nous, n'ont pas 
de pouvoir pour connaître de l'exécution de leurs ju- 
gemens; l'article 1021 du Code de procédure Faccorde 
au tribunal qui a rendu T ordonnance y c'est-àndire 
(d'après l'article 1020) au tribunal dont le président a 
rendu rordonnance : ov il est évident que l'omission 
de liquider les dépens est un obstacle à cette exécu- 
tion, c'est donc au tribunal que nous venons de dési- 
gner qu'il appartient de faire cesser cet obstacle; lui 
seul est donc compétent pour faire là liquidation, et 
non pas son président : d'ailleurs , toute difficulté qui 
s'élève sur Texécutioii d'un jugement rendu par un 
juge d'exception ne peut être portée devant le prési- 
dent du tribunal ordinaire; elle ne peut être résolue 
que par le tribunal entier. 

(U) V ordonnance d* exeqxjpltxjr est-elle nulle y faute 
d'apposition de la signature du greffier? 

Pour résoudre affirmativement la question , on ar- 
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gumente de l'article io4o du Code de procédure civile, 
et on raisonne ainsi : 

Une ordonnance est un acte du juge , donc il doit 
être assisté de son greffier. 

Cette formalité est ici substantielle, car l'ordonnance 
diexequatur est ce qui donne la vie au jugement ar- 
bitral ; sans elle, il n'aurait aucune force. 

Et on appuie ce raisonnement d'un arrêt de la cour 
royale de Poitiers du 9 mars i83o, qui prononce la 
nullité dans une espèce semblable à celle qui nous 
occupe. 

Dans l'opinion contraire, on fait observer 

Que, l'article io4o, fût-il applicable, ne prononçant 
pas la nullité en cas de nôn-observatiou des disposi- 
tions, on ne peut y suppléer aux termes des articles 
1029 et io3o du même Code; 

Qu'ici il ne s'agit pas d'une formalité substantielle , 
mais bien d'une formalité extrinsèque ; 

Qu'il faut distinguer les actes de la juridiction \Or^ 
lontaire et ceux de Ja juridiction contentieuse ; 

Que, pour ce qui est de la juridiction volontaire, le 
juge ne statuant pas sur le mérite de la contestation, 
mais ne faisant qu'interposer son autorité, et le pou- 
vant faire en tous lieux, en son hôtel comme sur son 
siège, il n'a pas besoin d'être assisté de son greffier; 

Qu'il est si vrai que l'ordonnance iS exequatur est 
acte de juridiction volontaire, qu'elle ne fait que revêtir 
d'une forme exécutoire un jugement complet, entier, 
émané d'une juridiction spéciale ; 

Que l'article 1021 du Code de procédure, qui y est 
relatif, ne parle que du juge et non de la présence du 
greffier ; 
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Que dès-lors on ne peut l'exiger, sans ajouter aux 
dispositions de la loi ; 

Que cet article seul était applicable au cas parti- 
culier; 

Que l'on ne concevrait pas la signature du greffier, 
qui ne pourrait donner plus d'authenticité à celle du 

juge;^ 

Qu'enfin, si Ton admettait que le président dût être 

assisté de son greffier dans un tel acte, il faudrait l'ad- 
mettre dans tous les cas où le juge fait acte de juridic- 
tion quelconque; et que jamais, par exemple, il n'en a 
été ainsi pour les permis d'assigner à bref délai, les 
ordonnances d'exécution des testamens olographes, et 
les fixations des jours dans les enquêtes. 

Cette dernière opinion, que je soutenais dans une 
espèce qui s'est présentée devant la cour royale de 
Rennes, fut adoptée par l'arrêt que rendit cette cour 
à la date du 21 mars i83i. 

C'est encore l'opinion que je crois devoir reproduire 
aujourd'hui, comme la plus conforme aux principes. 
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Règles de compétence communes à tous les tribunaux. 

TITRE V. 

De V incompétence des tribunaux^ et des exceptions et pourvois 
qui en dérivent 

A.RT. 292. 

L'incompétence d'un tribunal est absolue ou relative : 

Elle est absolue 

1° L'orsqu'une affaire est étrangère à ses attributions 

matérielles , 
2° Lorsque la cause déjà soumise à un tribunal est en* 

suite portée devant un autre, 
3** Lorsqu'elle est connexe à une affaire précédemment 

liée à un autre tribunal. 
Elle est relative , 
1° En matière personnelle ^ lorsque le défendeur n'a pas 

son domicile dans le ressort du tribunal où l'action 
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a ete portée ; 

2" En matière réelle^ lorsque la chose qui est l'objet 
V. 28 
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de l'action n'est pas située dans le ressort de ce tri- 
bunal 3 

ART. 293. 

L'exception d'incompétence absolue peut être propo- 
sée en tout état de cause , et le tribunal doit même 
l'ordonner d'office. 

Si , au contraire , l'exception n'est fondée que sur Tin- 
compétence relative , elle doit être proposée préala- 
blement à toute autre exception et défense ; autre- 
ment la jtiridiction est réputée prorogée, conformé- 
ment au premier paragraphe de l'article 259 8 

335. Une partie condamnée par un tribunal matériellement 
incompétent , devant lequel elle a volontairement procédé, 
peut-elle néanmoins se pourvoir contre les jugemens et 
arrêts auxquels elle a laissé acquérir force de chose jugée? 11 

336. La solution de la question précédente s'appliquerait- 
elle aux causes dans lesquelles le roi se trouverait intéressé? 17 

337. Y aurait-il lieu à décider de la sorte à Tégard des mi- 
neurs , des interdits , des communes et des élablissemens 
publics, qui n'auraient pas été représentés dans un procès 
par l'administrateur que la loi leur donne ? 20 

ART. 2g4* 

Lorsque l'exception d'incompétence est fondée sur /a 
connexité , la cause est renvoyée au tribunal premier 
saisi de la cause à laquelle elle se lie : il en est de 
même dans le cas de litispendance ; la cause est ren- 
voyée au tribunal où elle a été portée d'abord. 

Mais cette disposition suppose que ce tribunal est com- 
pétent pour en connaître, autrement la cause de- 
meurerait au tribunal qui en aurait été le dernier 
saisi ^ 21 

(A) L'instance engagée devant un tribunal étranger peut-elle 
mojtiver une demande de renvoi de l'action postérieure- 
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ment formée devant un tribunal français , pour cause de 
litispendance ? 2S 

ART. 295. 

Tout jugement rendu sur une exception de compé- 
tence est sujet à Tappel, conformément aux articles 
4a5 et 454 ^^ Code de procédure 27 

ART. 296. 

Lorsque deux ou plusieurs tribunaux se déclarent ré- 
dproquement corapétens ou incompétens pour con- 
naître d'une même affaire, ou d'une affaire connexe, 
il y a lieu au pourvoi en ré^èment déjuges, savoir: 

Dans le premier cas , devant le tribunal supérieur et' 
commun auquel resortissent les tribunaux en conflit ; 
ou devant la cour de cassation, s'ils ne sont pas sub- 
ordonnés à une même autorité : 

Dans le second cas , devant la cour de cassation ; 

Enfin devant cette même cour lorsque le déclinatoire 
a été rejeté en première instance et sur l'appel y ou 
même seulement sur Fappel c 28 

338. Lorsque la loi attribue compétence à des tribunaux 
qu'elle désigne pour connaître d*une action sans prendre 
en considération le domicile des parties défenderesses à 
cette action , la circonstance que ces parties auraient leur 
domicile dans le ressort d'une cour autre que celle d'où 
ressorti raient deux ou plusieurs tribunaux saisis d'une même 
cause ou d'une cause connexe rendrait-elle cette cour in- 
compétente pour statuer sur le règlement de juges ? 43 

339, Si plusieurs actions réelles connexes sont portées entre 
les mêmes parties devant des tribunaux difîérens , y a-t-il 
nécessairement lieu au règlement de juges ? 45 

(B) Y a-t-il lieu à règlement de juges lorsqu'il y a litispen- 
dance ou conuexilé entre deux instances soumises simulta- 
nément à un tribunal de commerce et à tan tribunal civil ? 46 

ART. 297. 

Il y a conflit entre l'autorité judiciaire et l'autorité ad-- 

a8. 



^ 
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niînistrative , premièrement, lorsqu'un tribunal re- 
fuse de prononcer le renvoi devant l'autorité admi- 
nistrative d*une contestation que maintiennent placée 
dans les attributions de cette autorité les parties ou 
le ministère public ; 

Secondement; Torsque l'autorité judiciaire et l'autorité 
administrative se déclarent toutes les deux incompé- 
tentes pour connaître d'une contestation, en sorte 
qu'il y ait respectivement renvoi de cette contesta- 
tion d'une de ces autorités à l'autre : 

Dans ces deux cas , ii n'appartient qu'au conseil d'état 
de statuer à laquelle d'entre elles demeurera la con- 
naissance de FafFaire 5o 

De V autorité administrative et de ses attributions en général, . . 54 

s*- 

Des caractères qui distinguent V administration active de P au- 
torité judiciaire 59 

s 3. 

De la juridiction dite administrative^ et de ses rapports de 
similitude ou de différence avec la juridiction des tribunaux, 61 

§4. 
De la compétence en matière administratii>e contentieuse .... 77 

(C) Commentaire sur le paragraphe 4 ci-dessus 101 

(D) Quelle est la force obligatoire des ordonnances des i«' 
juin 1828 et la mars i83i ? io5 

ART. 298. 

Lorsque le procureur du roi, en conformité de l'ar- 
ticle io5 , aura requis le renvoi devant l'autorité 
compétente d'une question attribuée par la loi à l'au- 
torité administrative, il sera tenu de faire insérer sa 
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réquisition dans le jugement qui intorviemlra I23 

ABT. 299. 

Si le tribunal refuse le renvoi , le procureur du roi en 
instruit sur-le-champ le préfet du département , et 
lui renvoie en même temps copie de ladite ré- 
quisition ainsi que des motifs sur lesquels elle est 
fondée 1 1 4 

ART. 3oo. 

Le préfet doit, dans les vingt-quatre heures, élever le 
conflit et transmettre sans aucun retard copie de son 
arrêté au procureur du roi , par lequel il est notifié 
au tribunal, avec déclaration qu'aux termes de l'ar- 
ticle 27 de la loi du 21 fructidor an 3 il doit être 
sursis à toute procédure judiciaire jusqu'à ce que le 
conseil d'état ait prononcé sur le conflit Ibid. 

ART. 3oi. 

Indépendamment de toute dénonciation du procureur 
du roi , le préfet est tenu d'élever le conflit entre les 
deux autorités toutes les fois qu'il est informé , d'ail- 
leurs, qu'un tribunal se trouve saisi d'une affaire qui , 
par sa nature , est de la compétence de l'administra- 
tion ; et dans ce cas le procureur du roi est égale» 
ment tenu de faire la notification prescrite par l'ar- 
ticle précédent , quelle que puisse être son opinion 
sur la compétence. 

Cette obligation d'élever le conflit subsiste tant que les 
délais d'appel d'un jugement, même rendu en der- 
nier ressort , et ceux du pourvoi en cassation , ne 
sont pas écoulés Ibid, 

ART. A. 

Lorsqu'un préfet estime que la connaissance d'une ques- 
tion portée devant un tribunal de première instance 
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est attribuée , par une disposition législative , à 1 au- 
torité administrafive , il peut , alors même que Vad- 
mînistration ne serait pas en cause, démander le 
renvoi de laf&ire devant FautcHÎté compétente. 
A cet effet, le préfet adresse au procureur du roi un 
mémoire dans lequel est rapportée la disposition lé- 
gislative qui attribue à l'administration la connais- 
sance du litige. 
Le procureur du roi fait connaître , dans tous les cas , 
au tribunal la demande formée par le préfet , et re- 
quiert le renvoi si la revendication lui paraît fondée. ii5 

ART. B. 

Après que le tribunal a statué sur le déclina toire , le 
procureur du roi adresse au préfet , dans les cinq 
jours qui suivent le jugement , copie de ses conclu- 
sions ou réquisitions , et du jugement rendu sur la 
compétence. 

La date de Tenvoi est consignée sur un registre à ce 
destiné Ibùl. 

ART. C 

Si le déclinatoire est rejeté; dans la quinzaine de cet 
envoi , pour tout délai , le préfet du département , 
s'il estime qu'il y ait lieu, peut élever le conflit. 
Si le déclinatoire est admis , le préfet peut également 
élever le conflit dans la quinzaine qui suit la signi- 
fication deFacte d'appel , si la partie interjette appel 
du jugement. 

Le conflit peut être élevé dans ledit délai , alors même 
que le tribunal aurait, avant l'expiration de ce délai, 
passé outre au jugement du fond IbiJ' 



ART 



. D. 



Dans tous les cas , l'arrêté par lequel le préfet élève le 
conflit et revendique la cause doit viser le jugement 
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I 

intervenu etlacte d'appel s'il y a lieu ; la disposition 
législative , qui attribue à l'administration la connais- 
sance du point litigieux , y est textuellement insérée, x i6 

ART. 3o2. 

Lorsque, conformément aux deux articles précédens, 
le préfet a élevé le conflit , il doit transmettre dans 
les troi« jours expédition de son arrêté au procu- 
reur du roi y saisi de V^ff^ii'C l RU garde-des-sceaux 
ministre-secrétaire d'état de la justice, et au ministre 
de l'intérieur ,. Ibid, 

ART. E. 

Lorsque le préfet a élevé le conflit , il est tenu de faire 
déposer son arrêté et les pièces y visées au greffe 
du tribunal. 

Il lui est donné récépissé de ce dépôt sans délai et sans 
frais Ibid, 

ART. F. 

Si , dans le délai de quinzaine , cet arrêté n'a pas été 
déposé au greffe , le conflit ne peut plus être élevé 
devant le tribunal saisi de l'affaire 117 

ART. G. 

Si l'arrêté a été déposé au greffe en temps utile , le 
grefBer le remet immédiatement au procureur du 
roi , qui le communique au tribunal réuni dans la 
chambre du conseil , et requiert que , conformément 
à l'article 27 de la loi du 21 fructidor an 3 , il soit 
sursis à toute procédure judiciaire Ibid. 

ART. 3o3. 

Dans les trois jours de la réception de Farrêté de con- 
flit , le procureur du roi doit informer par lettre les 
avoués des parties et les parties elles-mêmes , lors^ 
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qu*il n'y a pas d'avoués constitués , de Texistence du 
conflit, en les ayenissant qu'elles peuvent prendre 
communication de cet arrêté à la préfecture , et s'en 
&ire délivrer expédition sans frais : le procureur du 
roi fait constater la remise de sa lettre par certificat 
de réception des avoués des parties , ou du maire de 
leur domicile ; et il est ultérieurement procédé , ainsi 
qu'il est réglé par les articles 3 , 4 9 S , 6 et 7 de l'or- 
donnance du 12 décembre 182 1 117 

ART. H. 

Après la communication ci-dessus , l'arrêté du préfet 
et les pièces sont rétablis au greffe , où ils restent 
déposés pendant quinze jours. Le procureur du roi 
en prévient , de suite , les parties ou leurs avoués , 
lesquels peuvent en prendre communication sans 
déplacement et remettre dans le même délai de quin- 
zaine, au parquet du procureur du roi, leurs obser- 
vations sur la question de compétence , avec tous les 
documens à Fappui 118 

ART. I, 

Le procureur du roi doit informer immédiatement le 
garde-des-sceaux de l'accomplissement desdites for- 
malités et lui transmettre en même temps la cita- 
tion , les conclusions des parties , le déclinatoire 
proposé par le préfet , le jugement de compétence , 
l'arrêté de conflit, et les autres pièces jointes. 

La date de l'envoi doit être consignée sur un registre 
à ce destiné. 

Dans les vingt-quatres heures de la réception , le garde- 
des-sceaux doit adresser au procureur du roi un ré- 
cépissé énonclatif des pièces envoyées , lequel doit 
être déposé au greffe du tribunal 119 

ART. J. 

Le ministre de la justice doit transmettre , aussitôt leur 
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réception , les pièces ci-dessus mentionnées au secré- 
taire-général du conseil d*état 119 

ART. K. 

Il doit être statué sur le conflit dans le délai de deux 
mois y à dater de la réception des pièces au ministère 
de la justice. 

Si y un mois après Texpiration de ce délai , le tribunal 
n*a pas reçu notification de Tordonnance royale ren- 
due sur le conflit^ il peut procéder au jugement de 
Taffaire Ibid. 

ART. 3o4* 

Les dispositions ci- dessus ne s'appliquent qu'aux seuls 
conflits appelés positifs; en ce qui concerne les régle- 
mens de juges entre ladmiiiistration et les tribu- 
naux, qualifiés conflits négatifs , la partie la plus 
diligente doit se pourvoir directement au conseil 
d'état 1 20 

340. H'appartient-il qu'au préfet, à l'exclusion de tous autres 
fonctionnaires administratifs, d'élever un conflit d'attribu- 
tion ? 1 32 

34 !• Les préfets peuvent-ils élever le conflit sur un simple 
exploit de citation donné devant les tribunaux? 1 35 

342. Les préfets peuvent- ils élever le conflit sur la demande 
des parties , et les parties seraient- elles fondées à se pour- 
voir contre les arrêtés qui n'auraient pas fait droit à une 
semblable demande? 

£n cas d* affirmative ^ devant quelle autorité peuvent-elles 
former ce pourvoi ? i38 

343. Lorsque le conseil d état, soit en statuant sur un conflit, 
soit en toute autre circonstance, renvoie devant les tribu- 
naux , ce renvoi préjnge-t-il la nature du tribunal saisi ou 

à saisir de la contestation ? 1 4o 

344- Le préfet serait- il fondé à élever un conflit sur une de- 
mande formée devant les tribunaux contre une régie ou 
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administration d*un service public » en indemnité du pré- 
judice que la propriété privée eût souffert par suite d'une 
opération ou d*un établissement quelconque de cette régie 
ou administration ? , i4i 

345. Lorsqu'il a été décidé par l'administration locale qu'un 
chemin estvicinaly et qu'il y a eu empiétement commis par 
un propriétaire riverain ; lorsqu'en même temps les arrêts 
confirmatifs du conseil d'état , rendus sur ces deux points, 
déclarent que la question de propriété du sol traversé par 
le chemin est du ressort des tribunaux , ceux-ci restent-ils 
compétens pour déclarer qu'il n'y a pas eu empiétement , 
ainsi que l'administration l'avait décidé ? 

autrement , les décisions des conseils de préfecture ne sont- 
elles (\\xe provisoires lorsqu'elles statuent sur des contraven- 
tions en matière de voirie contre des particuliers qui pré- 
tendent à la propriété du terrain ? i55 

346. Lorsqu'une contravention aux réglemens de voirie se 
trouve accompagnée d'un délit punissable, en vertu des 
lois pénales , quelle sera l'autofilé compétente pour statuer 
sur cette contravention ? 169 

347. Si la contravention aux lois et réglemens de la voirie 
était tout-à-la-fois commise et sur la voie publique et sur 

la propriété privée, comment se réglerait la compétence? 171 

348. L'autorité administrative a-t-elle compétence relative- 
ment aux sentiers particuliers ? • I^^^^- 

349» Lorsqu'un "conflit est élevé afin de renvoi à la justicaad- 
ministrative d'une action intentée en justice ordinaire par 
\m particulier contre un entrepreneur , en raison d'extrac- 
tion de matériaux , y a-t-il îieu à déclarer le conseil de pré- 
fecture compétent pour statuer sur cette action, si l'admi- 
nistration conteste à ce particulier la propriété soit du 
terrain , soit des matériaux ? 17Î 

35o, Y aurait-il lieu à élever le conflit sur une contestation 
entre deux particuliers, si tel était l'objet de celte contes- 
tation , que la décision à rendre ou déjà rendue portât at- 
teinte à des droits placés dans le contentieux administratif ? 1 7^ 

35i. Le préfet peut- il élever le conflit sur le motif qu'une 
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affaire dont un tribunal est saisi , et qui intéresse une com- 
mune ou un établissement public , n'aurait pas été précé- 
dée de Tautorisation de plaider, donnée par l'autorité ad- 
ministrative ? 177 

352. Dans une affaire qui ne pourrait être portée devant les 
tribunaux qu'après un avis de Tantorité administrative, le 
préfet peut-il élever le conflit si cet avis n'a pas élé donné? 1 79 

553. Les solutions données sur les questions précédentes 
sont-elles applicables au cas de poursuites judiciaires faites 
contre un fonctionnaire ou agent de l'ordre administratif, 
à Toccasion de l'exercice de ses fonctions ? 

En d'autres termes , le préfet peut-il élever le conflit lorsque 
des poursuites judiciaires sont exercées contre un fonction- 
naire ou agent de l'ordre administratif, sans l'autorisation 
préalable du conseil d'état ? 180 

354. La cour de cassation, saisie d'un pourvoi fondé sur ce 
que l'affaire appartient au contentieux administratif, peut- 
elle surseoir à Tinstruction et au jugement , jusqu'il ce qu'il 
ait été prononcé par le conseil d'état sur la question de 
compétence ? 1 8a 

355. La'solutîou de la question précédente s'applique-t-elle 
à tout tribunal dont une partie maintiendrait la compé- 
tence, en demandant son renvoi devant l'autorité admi- 
nistrative ? 184 

356. En cas d'affirmative ^ résul ferai t-il qu'en aucune cir- 
constance un tribunal ne pûl surseoir pour référer à l'au- 
torité administrative une question qu'il croirait devoir être 
décidée préjudîciellement par elle ? Ibid. 

3 J7. En quels cas, autres que celui mentionné dans les deux 
questions ci-dessus, c'est-à-dire lorsque l'exception d'in- 
compétence est proposée par une partie directement et sans 
conflit, est-il interdit aux tribunaux de s'abstenir déjuger ? 186 

(E) Les tribunaux peuvent-ils considérer le conflit comme 
nou-avenu, lorsqu'il n'a pas été élevé ou déposé dans les 
délais prescrits par l'ordonnance du i"juin 1828^ ou, 
par cela seul quïl est élevé, doivent-ils s'abstenir déjuge, 
jusqu'à ce que le conseil d'étal ait prononcé sur le mérite 
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de ce conflit? 187 

(F) Les tribunaux peuvent-ils passer outre à Tinstruction et 
à la décision de l'affaire, si le conflit n*a pas été précédé 

du déclina toire pour incompétence ? 193 

(G) Le déclinatoire proposé par une partie dispense-t-il le 
préfet de projioser celui exigé par les articles 6 et 7 de 
Tordonnance du i" juin 1828 ? 194 

(H) Le déclinatoire pour incompétence doit-il être préalable- 
ment proposé, lorsque le conflit n'est élevé qu'en appel ? 19^ 

(I) Le déclinatoire d'incompétence doit- il être renouvelé 
lorsque, accueilli en première i nstance,le pré/et croi t devoir, 
sur la signification de l'acte d'appel , élever le conflit?. . . 196 

* (J) Les tribunaux doivent-ils procéder au jugement de l'af- 
faire f dans laquelle un conflit a été régulièrement formé , 
aussitôt après l'expiration des deux mois dans lesquels le 
conflit a dû être réglé par le conseil d'état, ou doivent-ils 
attendre l'expiraiion du troisième mois ? 199 

(K) Les ordonnances des i'' juin 1828 et 12 mars i83i ont- 
elles pu étendre légalement à deux mois le délai d'un mois 
dans lequel l'article 27 de la loi du ai fructidor an 3 vou- 
lait que le conflit fût réglé ? ^ 200 

(L) Le conflit peut-il encore être élevé devant les ji^ges de 
paix et les tribunaux de commerce ? 20S 

358. Lorsque le conseil d'élat approuve un conflit, est-il in- 
terdit au conseil de préfecture auquel l'affaire est renvoyée, 

de déclarer son incompétence ? 208 

359. En est-il de l'autorité administrative comme de l'autorité 
judiciaire ; en ce sens qu'une fois le conflit élevé , elle ne 
puisse elle-même statuer sur la contestation qui en est 
l'objet , avant la décision du conseil d'état ? Ibid, 

360. Quelle serait l'autorité a laquelle il faudrait recourir 
dans le cas où ^autorité judiciaire s'étant déclarée incom- 
pétente, mais sans qu'il y «ût de conflit élevé par le préfet, 
le conseil aurait statué sur la contestation , en déclarant 
néanmoins qu'elle n'est susceptible que de l'application des 
principes du droit commun , et, par conséquent, en recon- 
naissant implicitement sou incompétence? 209 
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36 1. Lorsque, sur un conflit, le gouvernement attribue une 
affaire à la justice administrative, cette attribution lui 
donne-elle indistinctement juridiction sur toutes les ques- 
tions que cette affaire peut présenter à résoudre ? an 

36a. Les ordonnances ou arrêts du conseil rendus en ma- 
tière de conflit sont-ils sujets au droit d'enregistrement? ai3 

363. L'opposition des parties est-elle admise contre toutes 
les ordonnances royales autres que celles qui vident un 
conflit positif, et notamment contre celles qui statuent sur 

les conflits négatifs ? ai 4 

364. Les ordonnances qui règlent un conflit statuent-elles 
déflnitivement dans tous les cas^ sans qu'il soit besoin d'en 
référer au pouvoir législatif? ai6 

(M) Indication des articles sui vans, comme complément de la 
législation sur les conflits : 

ART. L. 

Le conflit d'attribution entre les tribunaux et Tautorité 
administrative ne peut jamais être élevé en matière 
criminelle 28 1 

ART. M. 

Il ne peut être élevé de conflit en matière de police cor- 
rectionnelle que dans les deux cas suivans : 

I" Lorsque la répression du délit est attribuée par une 
disposition législative à Tautorité administrative ; 

2" Lorsque le jugement à rendre par le tribunal dépen- 
dra d'une question préjudicielle dont la connaissance 
appartiendrait à l'autorité administrative en vertu 
d'une disposition législative : 

Dans ce cas le conflit ne peut être élevé que sur la 
question préjudicielle Ibid, 

365. Quels sont les principes consacrés par la législation, ou 
suivis dans la jurisprudence administrative ou judiciaire y 
lorsque l'autorisation de plaider, que les communes et les 
élablissemens administratifs doivent obtenir des conseils de 
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préftH^ture , leur ayant été refusée , le recours au conseil 
d*état , contre ce refus, fait rentrer, au moins en ce qui tou- 
che de plus près aux intérêts des citoyens è la distribution 
de la justice, la question d'autorisation ? 233 

TITRE VI. 

De V incompétence accidentelle 'iles tribunaux 240 

ART. 3o5. 

Un tribunal , compétent pour juger une affaire , cesse 
d'être compétent par les raisons suivantes : 

Premièrement , pour cause de défaut ou dinsvffisance 
de juges , lorsque ce tribunal se trouve, par décès , 
récusation , déport ou toute autre circonstance , privé 
soit de la majorité ou de la totalité du nombre de 
juges nécessaires pour rendre jugement, soit d'un 
nombre d'avoués suffisant pour que chacune des 
parties en cause , ayant des intérêts distincts , puisse 
être représentée. 

Secondement, pour cause de sûreté publique^ lorsqu'il y 
a de justes sujets de craindre que l'on ne puisse sans 
danger procéder dans le lieu où siège le tribunal 
compétent ; 

Troisièmement , pour cause de suspicion légitime , lors- 
que les parties ont de justes raisons de présumer que 
le tribunal compétent aurait conçu des impressions 
défavorables contre elles ou contre la cause; 

Quatrièmement, pour cause de parenté ou d^ alliance , 
lorsque la partie justifie qu elle se trouve dans les 
circonstances prévues par l'article 368 du Code de 
procédure civile; auquel cas l'affaire doit être ren- 
voyée devant la cour ou le tribunal désigné par l'ar- 
ticle 373 du même Code 241 

A^RT. 3o6. 

Les cours ou tribunaux désignés par l'article 363 du 
Code de procédure prononcent , sur la demande des 
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parties^ le renvoi ou Findication de juges, pour 
cause dlnsuffisance ou de défaut de juges ou d'a- 
voués. 
Il en est de même du renvoi pour cause de sûreté pu- 
blique et de suspicion légitime, si ce n*e3t que le 
premier ne peut être prononcé que sur le réquisitoire 
du ministère public ; 2,^1 

S !"• 

De r indication déjuges , ou du renvoi pour insuffisance ou dé- 
faut de juges ou d'avoués, 243 

366. S'il restait dans un tribunal un seul juge non-déporté 
ou non-récusé, y aurait-il lieu à se pourvoir en indication 
ainsi qu il est dit ci-dessus ?.. » 246 

S 2. 

JDu renvoi pour cause de sûreté publique ou de suspicion légi- 
time Ibid, 

367. Peut-on demander le renvoi , pour cause de suspicion 
légitime^ sur le motif que quelques-uns seulement des 

juges seraient récusables pour autre cause que la parenté 

ou l'alliance ? 253 

368. Peut-on demander le renvoi dans les tribunaux de com- 
merce P^»^ en cas d'affirmative , à quel tribunal le renvoi 
doit-il être fait? 255 

369. Y aurait -il lieu au renvoi pour cause de suspicion légi- 
time, soit à la requête d'une partie, soit à la requête du 
ministère public , dans )e cas où tous les membres d*im 
tribunal auraient été outragés ou injuriés par l'une des 
parties ? 267 

370. Pourrait-on fonder une demande en renvoi, pour 
cause de suspicion légitime , sur le motif que plusieurs 
juges seraient récusables pour l'une des causes de récu- 
sation énoncées dans l'article 378 du Code de procédure? 260 

B71. Lorsque le renvoi d'un tribunal à un autre, pour cause 
de sûreté publique , est requis par le ministère public, au 
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nom du roi , et d'après les ordres du gouvernement, Tau* 
torité supérieure au tribunal compétent à laquelle ce réqui- 
sitoire est fait , est-elle tenue de l'ordonner sans avoir à 
examiner si la sûreté publique le commande réellement?. a6o 

371. Une partie peut-elle former opposition au jugement de 
renvoi pour cause de sûreté publique , lorsqu'elle n'y a pas 
été appelée ? r s63 

373. Lorsque, pour cause de suspicion légitime ou de sûreté 
publique , une affaire est renvoyée à d'autres juges que 
ceux qui en doivent connaître, et qu'il arrive que ceux-ci 
aient jugé avant d'avoir eu connaissance du renvoi , la dé- 
cision qui l'a ordonné n'en doit-elle pas moins recevoir son 
exécution ? 264 

8 3. 

Du renvoi pour cause de parenté ou cT alliance 367 

TITRE SUPPLÉMENTAIRE. 

De t administration judiciaire. . »69 

S »"• 

Du pouvoir administratif en général ^70 

s a- 

De V administration judiciaire en particulier 275 

I. Les questions de résidence des notaires appartiennent- elles 
à la justice contentieuse ou à l'administration judiciaire ? 286 

a. L'évaluation d'une étude d'officier ministériel faite par le 
tribunal, sur Tinvitation du garde-des-sceaux, constitue- 
t-elle un acte d'administration judiciaire, ou bien un acte 
de juridiction? 28S 

3. La réception du serment des employés des postes^ que la 
loi du 29 août 1790 (art^2) attribue au juge du lieu, est- 
elle un acte d'administration judiciaire ? 289 

,,^ 4. Dans quels cas les ofGciers du ministère public doivent-ils 
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Vobéissance hiérarchique ? dans quels cas n'ont-ils à con- 
sulter que leur conscience ? .^ 191 

5. Les tribunaux sont-ils compétens pour prononcer sur la 
validité d*une apposition de scelles faite sur les minutes 
d'un notaire, après sa démission , son remplacement ou sa 
destitution ^ ou bien cette apposition de scellés ne constitue- 
t-elle qu'un acte d'administration judiciaire ? 29 c 

6. La délibération dans laquelle chaque tribunal ou chaque 
cour opère son roulement annuel, conformément à la loi 
du ao avril i8ioetÀ l'ordonnance du 11 octobre 1820, 
est-elle un acte d'administration judiciaire ? 293 

LIVRE III. 

.De l'organisation et de la compétence de chaque cour et de 
chaque tribunal en particulier. 29/1 

TITRE PREMIER. 
Des arbitrages , 3o2 

ART. 307. 

// ne peut être dérogé au droit qu'ont tous les citoyens 
de faire juger leurs contestations par des arbitres de 
leur choix 3 14 

ART. 3o8. 

Il n y a S^ arbitrage forcé que dans le seul cas prévu 
par l'article 5i du Code de commerce , et conformé- 
ment aux règles qui sont établies aux articles 5i-53 
inclusivement de ce même Code 317 

ART. 309. 

Peuvent, néanmoins, les juges de commerce, dans le 
cas prévu par l'article l{i^ du Code de procédure , 
renvoyer, en toute contestation , les parties soit de- 
vant les arbitres , pour les entendre et les concilier 
si faire se peut , sinon donner leur avis ; soit devant 

des experts , s'il s'agit d'estimation. . . • 822 

V. 29 
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374. Un tribunal de commerce pourrait- il nommer des ar- 
bitres-rapporteurs pour d*autres cas que ceux mentionnés 
en Tarticle 4^9 du Code de procédure ? 

■En d'autres termes ^ cet article est- il limitatif ou seulement 
démonstratif? 323 

ART. 3 10. 

Aux termes de Tarticle ioo3 du Code procédure, 
toutes personnes peuvent compromettre sur les droits 
dont elles ont la libre disposition , dans tous les cas 
et en toutes matières autres que celles qui sont ex- 
ceptées par Farticle ioo4 du même Code. 324 

375. Le mineur non-émancipé , ou l'interdit qui lui est assi- 
milé , n'ayant la disposition d'aucuns droits , leur tuteur 
pourrait-il compromettre ^ dans leur intérêt, en se confor- 
mant aux formalités prescrites pour les transactions ? 34o 

376. Celui qui a compromis avec une personne incapable 
peut-il, quel que soit le genre d'incapacité de cette der- 
nière , opposer la nullité de l'arbitrage ? 345 

376. {bis). Le compromis passé avec une partie qui se trouve 
' sans intérêt, par la cession qu'elle a faite de ses droits à 

uu tiers, qu'elle a laissé ignorer à son adversaire, est-il 
nul ? 35o 

377. Un héritier bénéficiaire peut-il compromettre ? 

En cas d'affirmative, le compromis est-il un acte d'adition 
d'hérédité qui l'expose à perdre sa qualité, et le rende hé- 
ritier pur et simple? 35a 

378. Le mari peut-il valablement compromettre sur les biens 
soumis au régime dotal ? 

Quid de l'usufruitier? 366 

379. Les syndics d'une faillite peuvent-ils valablement com- 
promettre ? 378 

(P^) Que doit-on entendre par doos et legs d'alimens , de lo- 
gement et vêtement ?...>. 379 

(O) Peut-on compromettre sur les arrérages de dons et legs, 
d'alimens, de logement et vêlement? 38 1 
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(P) Peut-OD compromettre sur les intérêts civils résultant 
d'un délit ? 28a 

(Q) Des parties peuvent-elles compromettre sur les difficultés 
relatives à l'exécution d'un acte administratif, au moins en 
ce qui concerne leur intérêt privé et personnel? 383 

ART. N. 

Toutes personnes peuvent être arbitres , à la réserve 
de celles qui se trouvent dans quelque incapacité ou 
infirmité qui ne leur permettrait pas celte fonction. 384 

(R) Les étrangers peuvent-ils être choisis pour arbitres ?. . . Bga 

(S) Les faillis peuvent-ils être choisis poiu* arbitres ? 896 

(T) Les juges peuvent-ils êlre^^choisis pour arbitres ? 897 

ART. 3 II. 

Les arbitres sont institués, soit comme arbitres propre- 
ment dits ^ soitcomme amiables compositeurs , de Tune 
des manières indiquées par les articles ioo5 et 1006 
du Code de procédure^ civile ; et leur pouvoir finit 
ainsi qu'il est dit dans l'article 1012 du même Gode, 
sauf l'exception contenu dans l'article ioi3 SgS 

380. Y a-t-il compromis valablement formé par un'acte d'as- 
sociation , souscrit pour quelque objet que ce soit , lorsque , 
par une clause de cet acte , les contractans établissent une 
commission coniposéç d'un certain norabre^d'entre eux à 
laquelle ils donnent pouvoir de ], traiter et transiger sur 
toutes contestations, de les juger en dernier ressort et sans 
frais j ces mêmes contractans renonçant à tout appel pour ^ 
vice de forme ou toute autre cause? 

La décision rendue par suite d'une telle clause n'est-cllc obli- 
gatoire qu'autant qu'elle est donnée suivant des formes 
constitutives d'un jugement arbitral ? 899 

38 1. Quelles sont^ outre les causes mentionnées dans l'ar- 
ticle loia, celles pour lesquelles cesserait le compromis? 4o() 

ART. 3i* 

Les arbitres peuvent statuer sur toutes les exceptions 



^^^ TABLE 

comme sur tous les incidens et accessoire du litige , 
ordonner toutes les instructions nécessaires pour la 
découverte de la vérité ; condamner aux dépens ou 
les compenser, mênae prononcer la contrainte par 
corps dans les cas prévus par la loi : mais ils ne peu- 
vent connaître des récusations proposées contre l'un 
d'eux , rfi des incidens de faux élevés dans le cours 
de rinstruction , en ces cas^ ils sont tenu de dé- 
laisser les parties à se pourvoir devant le juge 
compétent : le délai pour rendre leur décision défi- 
nitive est, dans ces mêmes circonstances, sus- 
pendu jusqu'à la signification du jugement qui aura 
prononcé sur ces incidens • ' • 4** 

382. Le droit reconnu aux arbitres, de connaître des excep- 
tions qui seraient proposées, et des incidens qui s'élève- 
raient dans le cours de Tinstruction ^ suppose-t-il, sans 
distinction entre les arbitres volontaires et les arbitresforcés, 
le droit de statuer sur les exceptions relatives à leur com- 
pétence ? , , t\\'i. 

383. Les arbitres, soit volontaires, soit forcés," sont-ils com- 
pétens pour connaître de Tincidenl en vérification, d'écri- 
ture ? 4^4 

ART. 3i3. 

Les jugemens arbitraux sont rendus exécutoires ainsi 
qu'il est réglé par les articles 1020 et 1021 du Gode 
de procédure ; ils ne sont sujets qu'à l'appel et à la 
requête civile , et, .en outre , s'il s'agit d! arbitrage i^o- 
lordairSy au recours par opposition à t'ordonnance 
d'exécution , dans les cas prévus et suivant les for- 
mes prescrites par l'article 1028 du même Code. 

La prise à partie n'est admise qu'en arbitrage forcé. 

Le pourvoi en cassation n'est également ouvert qu'en 
matière d'arbitrage foAé, au3^ termes de l'article Si 
du Code de commerce , si la renonciation n'a pas été 
stipulée; et en arbitrage volontaire, seulement contre 
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les jugemens rendus soit sur requête civile y soit sur 
appel de la décision arbitrale. 
La connaissance de Fexécution du jugement appartient 
au tribunal qui a rendu Tordounance f* 4^7 

384. Les arbitres peuvent>ils interpréter leurs jugemens?. . 4^^ 

385. Les arbitres qui n'ont pas liquidé les dépens par le ju- 
gement ont-ils le droit de procéder ultérieurement à cette 
liquidation y nonobstant l'expiration du délai du compro- 
mis? 

£n cas de négeuive , est-ce au président du tribunal dans 
le ressort duquel le^jiigement arbitral a été rendu, ou à ce 
tribunal lui-même , qu'il appartient de fair-e cette liquida^- 
tion et d'ordonner en conséquence que la partie condam- 
née en paiera le montant ? 426 

(U) L'ordonnance dVxf^£M/£^ est-elle nulle, faute d'apposi- 
tion de la signature du greftier ? * « 43o 
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